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Wroctaw, 4 lutego 2022r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Odwotujacy: Zwiazek Pracodawcow Gospodarki Odpadami, Al. Jerozolimskie 53, lok 508
00-697 Warszawa, reprezentowany przez:

r.pr. Katarzyne Skiba - Kuraszkiewicz, SQUARE Tax & Legal, ul. Pitsudskiego 13,
lok. 506, 50-048 Wroctaw, email: katarzyna.skiba-kuraszkiewicz@sqrlegal.pl

Zamawiajacy: Miasto Stoteczne Warszawa, Urzad m.st. Warszawy, Pl. Bankowy 3/5, 00-950
Warszawa, email: zamowieniabzp@um.warszawa.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
zamoéwienia z wolnej reki na Odbidr odpadow komunalnych z dzielnic m.st.
Warszawy Biatoteka, Targéwek, Ochota, Ursus, Wtochy, Srédmiescie, Bemowo,
Wola i Mokotow (dalej: ,,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamiarze udzielania zaméwienia publicznego nr 2022/BZP 00020418 z dnia 14 stycznia
2022r. (dalej: , Ogtoszenie”).

ODWOtANIE

. Dziatajagc w imieniu i na rzecz Odwotujgcego — Zwigzku Pracodawcéw Gospodarki
Odpadami, na podstawie art. 513 w zw. z art. 505 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
- Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019r., poz. 2019 ze zm., dalej: ,,Pzp”), niniejszym
whnosze odwotanie wobec dokumentow zamowienia, ktdre zostaty sporzagdzone w sposdb
nieprawidtowy, na skutek czego Zamawiajacy przyjat, iz dopuszczalne jest zaproszenie
Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m. st. Warszawa (dalej: ,MPO” lub
,Spotka”) do negocjacji w trybie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp i udzielenie mu zamowienia
publicznego pn. Odbidér odpaddow komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy Biatoteka,
Targéwek, Ochota, Ursus, Wtochy, Srédmiescie, Bemowo, Wola i Mokotéw (dalej:
»2Zamowienie”).

. Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

a) art. 72 ust. 1 pkt 3 Pzp i art. 16 pkt 2 Pzp poprzez brak wskazania w protokole
postepowania lub innym dokumencie zamdwienia wszystkich  okolicznosci
uzasadniajgcych zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki, podczas gdy informacje te
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b)

d)

e)

sg wymagane i konieczne, co wynika wprost z przywotanego przepisu, a co z kolei prowadzi
do wniosku, ze Zamawiajgcy naruszyt réwniez:

art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp poprzez przyjecie, ze Zamawiajgcy
wykazat spetnienie warunkéw do udzielenia tzw. zamdwienia in house, okreslonych
wskazanymi przepisami, w sytuacji, gdy protokdt postepowania zawiera bardzo ogdle,
wrecz lakoniczne uzasadnienie - uzasadnienie, ktére nie spetnia wymagan obowigzujgcych
przepisdw prawa, w tym w szczegdlnosci wymagan wynikajgcych z zasady przejrzystosci
okreslonej art. 16 pkt 2 Pzp oraz art. 72 ust. 1 pkt 3 Pzp;

art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp w zw. z art. 12 ust. 1 lit. b dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z
28.03.2014, str. 65, z pozn. zm., dalej: "Dyrektywa 2014/24") poprzez btedne przyjecie,
ze spetnione zostaty wzgledem MPO warunki udzielenia tzw. zamdwienia in house
okreslone wskazanymi przepisami, a w szczegélnosci warunek polegajacy na tym by ponad
90% dziatalnosci podmiotu, ktéremu udzielane jest to zamdwienie dotyczyto wykonywania
zadan powierzonych mu przez zamawiajgcego sprawujgcego nad nim kontrole, w sytuacji
gdy istotna czes¢ przychodéw MPO pochodzi z dziatalnosci komercyjnej Spotki, tj. z umadw,
ktore zostaty zawarte na zasadach rynkowych, w wyniku postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego;

art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp w zw. z art. 12 ust. 1 lit. b dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65,
z p6zn. zm., dalej: "Dyrektywa 2014/24") oraz w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp i przepisami
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), wprowadzajagcymi zasade
swobodnego przeptywu towaréw, swobode przedsiebiorczosci oraz swobode
Swiadczenia ustug, a takze z zasadami, ktore sie z nich wywodza, takimi jak: zasada
réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada proporcjonalnosci oraz zasada
przejrzystosci poprzez ich niewtasciwg wyktadnie, ktérej skutkiem byto przyjecie, ze za
zadania powierzone mozna uznac réwniez zadania, ktére dany podmiot realizuje na rzecz
podmiotu sprawujgcego nad nim kontrole, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit a) Pzp,
na podstawie umowy zawartej w sprawie zamodwienia publicznego w wyniku
postepowania o udzielenie takiego zamodwienia prowadzonego w trybie konkurencyjnym
(w trybie przetargu nieograniczonego);

art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp poprzez wszczecie
postepowania o udzielenie Zamodwienia w trybie zamodwienia z wolnej reki i zamiar
udzielenia Zamdéwienia MPO w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie wykazat, ze udzielenie
Zamoéwienia w tym trybie i zawarcie umowy z MPO doprowadzi do realizacji zasad
okreslonych w przywofanych przepisach, a nadto w sytuacji, gdy obiektywnie nie jest
mozliwe zapewnienie, w przypadku niniejszego Zamdwienia, najlepszej jakosSci ustug,
uzasadnionych charakterem zamdwienia, w ramach srodkdw, ktére Zamawiajgcy moze
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f)

g)

h)

przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz uzyskanie najlepszych efektéw zamodwienia, w tym
efektéw spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, w stosunku do poniesionych
naktadow, bez umozliwienia konkurencyjnej walki wykonawcéw o to Zamédwienie;

art. 102 i 106 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE) oraz art. 16 pkt 1 Pzp
w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp oraz w zw. z art. 9 ust. 1 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie 18 pazdziernika 2021 konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2021
r., poz. 275 j.t. ze zm., dalej: ,,Uokik”) w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 Uokik, poprzez wszczecie
postepowania o udzielenie Zamodwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki i zamiar
udzielenia Zaméwienia MPO w sytuacji, gdy nie istniaty ku temu podstawy, a sam wybor
trybu udzielenia Zamoéwienia w warunkach niniejszej sprawy jest sprzeczny z zasadg
zapewnienia uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, co prowadzi
do wniosku, ze Zamawiajacy wszczynajac niniejsze Postepowanie, naduzyt swojej pozycji
dominujacej;

art. 16 pkt 3 Pzp w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp poprzez wszczecie postepowania o
udzielenie Zamodwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki i zamiar udzielenia Zamdwienia
MPO w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie wykazat, ze dziatanie polegajgce na wytgczeniu
konkurencyjnej walki wykonawcéw o Zamdwienie i nie zastosowaniu do udzielenia
Zamowienia np. trybu przetargu nieograniczonego jest dziataniem proporcjonalnym do
celéw, jakie Zamawiajgcy zamierza zrealizowac i skutkow, jakie taki sposéb udzielenia
zamowienia publicznego niesie ze sobg;

art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. art. 214 ust. 9 Pzp poprzez przyjecie, ze mozliwym jest
udzielenie Zamdwienia MPO, podczas gdy MPO nie posiada mozliwosci samodzielnego
Swiadczenia ustugi transportu odebranych z terenu m. st. Warszawy odpaddw do instalacji
lub stacji przetadunkowych wskazanych przez Zamawiajacego, zwtaszcza z uwagi na brak
potencjatu technicznego (pojazdéw) i kadrowego, a tym samym nie jest mozliwe, aby MPO
osobiscie wykonato wszystkie czesci Zamdwienia, ktére dotyczg gtéwnego przedmiotu
zamowienia oraz poprzez przyjecie, ze transport odpaddéw nie stanowi gtdéwnego
przedmiotu Zamoéwienia.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci
oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Postepowania w przedmiocie udzielenia
Zamowienia prowadzonego na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp.

Dodatkowo wnosze o:

a) zobowigzanie Zamawiajacego, na podstawie art. 536 Pzp, do przedstawienia
nastepujacych dokumentdéw:

— kopii wszystkich faktur, jakie MPO wystawita Zamawiajgcemu w zwigzku z
realizacjg umodw na: Odbiér odpaddédw komunalnych z terenu nieruchomosci
potozonych w m.st. Warszawie, Zadanie 4 Ochota, Ursus, Wtochy (umowa z
27 marca 2019r., GO/B/11I/1/8/U-7/19 — 22), Odbiér odpaddéw komunalnych z
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terenu nieruchomosci potozonych w m.st. Warszawie, Zadanie 7, Srédmieécie
mntrfg98(umowa z 27 marca 2019r., GO/B/I11/1/8/U-10/19 — 22) oraz Odbiér
odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci pofozonych w m.st.
Warszawie, Zadanie 9 Bemowo i Wola (umowa z 27 marca 20109r.,
GO/B/I11/1/8/U-12/19 — 22) (tgcznie z ich ewentualnymi korektami), wzglednie
zestawienia rozliczen pomiedzy MPO w m. st. Warszawie sp. z 0.0. z tytutu
realizacji wskazanych umoéw,

— wskazujgcych na to, jaka ilos¢ pojazddw przeznaczonych do odbioru odpaddéw
komunalnych, spetniajgcych norme emisji spalin Euro 5, Euro 6 lub wyzszg
MPO zaoferowato do realizacji Zamoéwienia w poszczegdlnych Zadaniach.

b) dopuszczenie na podstawie art. 534 Pzp w zw. z art. 538 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 539
ust. 1 Pzp i przeprowadzenie przez lzbe dowodu z opinii biegtego z zakresu finansow,
ekonomii lub rachunkowosci w zakresie oceny, jaki procent dziatalno$ci MPO dotyczy
zadan powierzonych (w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp) Spdtce przez
Zamawiajgcego, w szczegolnosci, czy przychdd z tych zadan wynosi on ponad 90%
Srednich przychodéw MPO za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia.

V. Interes:

W pierwsze]j kolejnosci podnies¢ nalezy, ze Zwigzek Pracodawcéw Gospodarki Odpadami
jest organizacjg wpisang na liste, o ktérej mowa w art. 505 ust. 2 Pzp.! Organizacje wpisane
na tg liste mogg wnosic¢ srodki ochrony prawnej m. in. wobec dokumentéow zamdwienia.

W niniejszej sprawie odwotanie wnoszone jest wtasnie wobec dokumentéw zamdwienia,
ktore zostaty sporzadzone w taki sposdb by wykaza¢ spetnienie przestanek do
zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp,
mimo iz przestanki te nie istnieja.

Organizacje takie, jak Zwigzek Pracodawcow Gospodarki Odpadami nie muszg posiadac i
wykazywac interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow Pzp (por. wyr. KIO z
16.2.2015 r., KIO 229/15, Legalis). Reprezentujg bowiem interesy grupy wykonawcdw,
wobec czego dziatajg w interesie zbiorowym.

Na wypadek przyjecia, ze wymagania art. 505 ust. 2 Pzp nie sg spetnione wskazac nalezy,
ze zgodnie z art. 5 ustawy z dnia 23 maja 1991 r. o organizacjach pracodawcéw
podstawowym zadaniem Zwigzku Pracodawcow Gospodarki Odpadami jest ochrona praw
i reprezentowanie intereséw, w_tym gospodarczych, zrzeszonych cztonkéw wobec
zwigzkéw zawodowych, organéw wtadzy i administracji rzgdowej oraz organdow
samorzgdu terytorialnego. Jednakze zwigzek moze w $Swietle przepiséw powotanej ustawy
prowadzi¢ réwniez dziatalno$¢ gospodarczg i dziatalno$é tg zgodnie ze swoim Statutem

! Lista organizacji uprawnionych do wnoszenia odwofad, poz. 143, Decyzja LO/22/31/17/PL,
https://www.uzp.gov.pl/kio/lista-organizacji-uprawnionych-do-wnoszenia-odwolan
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wykonuje. Jedyne ograniczenie w tym zakresie wynika z art. 18 ust. 1 Pzp ww. ustawy,
zgodnie z ktérym dochdd z dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez zwigzki
pracodawcéw nie moze by¢ przeznaczony do podziatu miedzy ich cztonkéw. Zwigzek
Pracodawcéw Gospodarki Odpadami nie wyklucza, ze w razie gdyby Zaméwienie byto
udzielane w trybie konkurencyjnym, Zwigzek udzielitby wsparcia swoim cztonkom
ubiegajacym sie o jego uzyskanie i wystgpit jako ich podwykonawca lub wykonawca
wspdlnie ubiegajacy sie z nimi o zamowienie, wpierajgc swoich cztonkéw swojg wiedzg i
doswiadczeniem w organizacji i realizacji tego typu zamdwien. W zwigzku z powyzszym,
mozna przyjaé, ze w niniejszej sprawie Zwigzek w ostatecznosci ma réwniez status
wykonawcy.

W przypadku uznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg zasadnosci odwotania, a nastepnie
po dokonaniu przez Zamawiajgcych zadanych czynnosci, Zwigzek mégtby bowiem (choé
niesamodzielnie, lecz w kooperacji ze swoimi cztonkami) uzyska¢ Zamowienie, co
niewatpliwie jest zgodne z jego interesem. Szkoda w interesie Zwigzku polega w
konsekwencji na tym, ze w razie udzielenia MPO zamdwienia z wolnej reki, wbrew
obowigzujgcym przepisom, Zwigzek nie bedzie modgt ubiega¢ sie (wspdlnie z innym
podmiotem lub podmiotami lub dziatajac jako ich podwykonawca — doradca techniczny) o
Zamowienie i uzyskaé zwigzanych z jego realizacjg przychoddéw. Odwotujgcy ma wiec
interes w rozstrzygnieciu niniejszego postepowania odwotawczego na jego korzysc.

VI. Termin: Dokumenty zamodwienia (protokdt postepowania, zaproszenie do negocjacji wraz
z zatgcznikami w postaci m. in. wzoru umowy i OPZ) zostaty udostepnione przez
Zamawiajgcego wszystkim zainteresowanym, w tym réwniez przedstawicielowi Zwigzku,
tego samego dnia, tj. w dniu 25 stycznia 2022r. Co za tym idzie termin do wniesienia
niniejszego odwotania winien by¢ liczony wiasnie od tej daty, ktéra jest pierwszg mozliwg
datg, w ktdrej zainteresowani mogli powzig¢ wiedze o tresci sporzadzonych przez
Zamawiajgcego powyzej wymienionych dokumentéw zamdwienia. Jednoczesnie w dniu 1
lutego 2022r. Odwotujgcy powzigt informacje o tresci sporzadzonej przez Zamawiajgcego
Analizy potrzeb i wymagan oraz innych dokumentdéw, na podstawie ktérych Zamawiajacy
uznat, ze spetniona jest przestanka z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp. Dokumenty te
wskazujg na dodatkowe nieprawidtowosci w sporzadzonych dokumentach zamdwienia,
wzglednie — w ocenie Odwotujgcego — same winny stanowic element tych dokumentéw.

Uzasadnienie

Dokumenty zamowienia nie spetniajg wymogoéw obowigzujacego prawa.

Zamawiajacy nie wykazat, ze spetnione zostaty przestanki udzielenia zaméwienia z wolnej reki, o
ktorych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp.
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. Zamawiajacy w dniu 14 stycznia 2022 r. opublikowat w BZP Ogtoszenie o zamiarze udzielenia
Zamoéwienia (dalej: ,,Ogtoszenie”).

. Z Ogtoszenia wynika, ze Przedmiotem zamdwienia jest odbidor odpaddw komunalnych z terenu
nieruchomosci, na ktorych zamieszkujq mieszkanicy oraz na ktdérych w czesci zamieszkujq
mieszkaricy, a w czesci nie zamieszkujq mieszkaricy, a powstajg odpady komunalne, potozonych w
m.st. Warszawie, od 1 lipca 2022 r. (dzielnice Biatoteka, Targowek, Ochota, Ursus, Wtochy,
Srédmiescie, Bemowo i Wola) oraz od 1 pazdziernika 2022 r. (dzielnica Mokotéw).

. Wartos¢ zamdwienia zostata okreslona w Ogtoszeniu na kwote: 973 781 801,06 PLN.

. Po opublikowaniu Ogtoszenia zainteresowane podmioty, w tym réwniez przedstawiciel
Odwotujacego, wystgpili do Zamawiajgcego o udostepnienie wszystkich dokumentéw zwigzanych
z Postepowaniem, w tym zaproszenia do negocjacji z zatgcznikami oraz protokotu postepowania.

. Zadane dokumenty Zamawiajgcy udostepnit wszystkim zainteresowanym tego samego dnia, tj. 25
stycznia 2022r. Znamienne pozostaje, Ze wnioskowane dokumenty zostatly przekazane po uptywie
terminu do whiesienia odwotania wobec ogtoszenia o zamiarze udzielenia zamdéwienia in house
MPO.

. WS$réd udostepnionych dokumentdéw znalazto sie zaproszenie do negocjacji wraz z zatgcznikami w
postaci Opisu Przedmiotu Zamdwienia (OPZ) oraz wzoru umowy oraz protokét postepowania.

. W pkt 5 Protokotu postepowania Zamawiajgcy zawart uzasadnienie wyboru trybu zaméwienia z
wolnej reki, ktore sprowadza sie do zacytowania przepisdw ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach, tresci przepisu art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp oraz do nastepujgcych stwierdzen:

— Odnosnie do przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) Pzp: Zgodnie z aktami prawnymi
regulujgcymi funkcjonowanie MPO, jedynemu Wspdlnikowi Spdtki, jakim jest m.st.
Warszawa, przystuguje wynikajgce z art. 212 § 1 ustawy z 15 wrzesnia 2000 r. Kodeksu
spotek handlowych (dalej jako: ksh) prawo indywidualnej kontroli, pozwalajgce w
kazdym czasie przeglgdac ksiegi i dokumenty Spotki, sporzqdzac bilans dla swego uzytku
lub Zgdac¢ wyjasnien od Zarzqdu. Prawo to nie zostato wytgczone w Akcie Zatfozycielskim
Spotki. Jednoczesnie Wspdlnik w zakresie zastrzezonych kodeksowo kompetencji, moze
wpfywaé na istotne decyzje Spdtki poprzez wykonywanie prawa gtosu przy
podejmowaniu uchwat Zgromadzenia Wspdlnikéw, w szczegdlnosci w zakresie spraw
ujetych w art. 228, art. 201 § 4, art. 215 czy art. 255 § 1 ksh. Majgc na uwadze fakt, iz
m.st. Warszawa dysponuje wszystkimi glosami na Zgromadzeniu Wspdlnikéw, to na
podstawie przepisow ustawy o gospodarce komunalnej, jak i Kodeksu spodtek
handlowych, Prezydent m. st. Warszawy poprzez wykonywanie prawa gtosu, decyduje o
istotnych sprawach Spdtki bedgcych w kompetencjach Zgromadzenia Wspdlnikow.
Ponadto, Miasto st. Warszawa dysponuje dodatkowymi uprawnieniami, ktére
wykraczajq poza uprawnienia wynikajgce z samego charakteru wtascicielskiego, ktory
znajduje odzwierciedlenie w ogdlnie obowiqzujgcych przepisach prawa. Te dodatkowe
uprawnienia okreslone zostaty w Akcie Zatozycielskim Spotki, w szczegdlnosci w: § 4 ust.
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3 i 4 — Prezydent m.st. Warszawy, dziatajgcy w imieniu jedynego wspdlnika (m.st.
Warszawy), petni funkcje Zgromadzenia Wspdlnikow i dziata jako organ Spotki, § 14 ust.
2 — Rada Nadzorcza powotuje i odwotuje cztonkdw Zarzqdu Spotki sposrod oséb
rekomendowanych przez Prezydenta m.st. Warszawy, § 22 ust. 2 i § 32 pkt 20) -
Prezydent m.st. Warszawy dziatajgcy jako Zgromadzenie Ogfoszenie nr 2022/BZP
00020418 z dnia 2022-01-14 2022-01-14 Biuletyn Zamdwier Publicznych Ogfoszenie o
zamiarze zawarcia umowy - Ustugi Wspdlnikéw posiada kompetencje do zatwierdzania
przygotowanego przez Zarzqd projektu rocznego planu gospodarczego Spotki,
uwzgledniajgcego szczegotowe cele jej dziatalnosci, ktore zostaly wyznaczone przez
Prezydenta m.st. Warszawy w ramach wykonywania zadania wtasnego, § 22 ust. 3i §
32 pkt 21) - Prezydent m.st. Warszawy dziatajgcy jako Zgromadzenie Wspdlnikow ma
kompetencje do zatwierdzania sporzgdzonych przez Zarzqd planéw wieloletnich oraz
strategii rozwoju Spotki, uwzgledniajgcych wyznaczone przez Prezydenta m.st.
Warszawy szczegotowe cele dziatalnosci Spotki, zwigzane z realizacjqg powierzonych jej
zadan, § 28 ust. 1 pkt 13) oraz § 32 pkt 11) — uzaleznia prawo dziatania Zarzqdu Spotki
od uzyskania (przy okreslonych czynnosciach) zgody Rady Nadzorczej lub Zgromadzenia
Wspdlnikow.

— 0Odnosnie do przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp: Analiza spetnienia przez MPO
warunku, o ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy Prawo zamdwien
publicznych wykazata, ze w latach 2019 — 2021 ponad 90% dziatalnosci wykonywanej
przez MPO dotyczyto zadan powierzonych przez Miasto.

— 0Odnosnie do przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. ¢) Pzp: MPO jest spétkqg komunalng, w
ktorej brak jest bezposredniego i posredniego udziatu kapitatu prywatnego. Jedynym
wspdlnikiem Spdtki posiadajgcym 100% udziatow w kapitale zaktadowym jest m.st.
Warszawa.

8. Przedstawione tu uzasadnienie stanowi powielenie zapiséw zawartych w Ogtoszeniu (wzgledem
ktorego wniesiono osobne odwotanie).

9. Jak wynika z powyzszego, jezeli chodzi o przestanke z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp trudno méwic
o jakimkolwiek uzasadnieniu. Zdanie wpisane przez Zamawiajgcego do tresci protokotu jest wrecz
enigmatyczne, lakoniczne i nic do sprawy nie wnosi, z pewnoscig zas nie wskazuje okolicznosci
uzasadniajgcych zastosowanie wybranego trybu, jak wymaga tego art. 72 ust. 2 pkt 3 Pzp.

10.W szczegdlnosci, z tresci cytowanego fragmentu protokotu nie dowiadujemy sie, ktére z
przychoddéw osigganych przez MPO w latach 2019 — 2021 Zamawiajgcy uznat za przychody z zadan
powierzonych i z jakich wzgledéw tak witasnie przychody te zostaty sklasyfikowane, jak zostata
ustalona wysokos¢ przychodow osigganych przez MPO, w szczegdlnosci za rok 2021 (w oparciu, o
jakie dokumenty zrédtowe, jakg metodologie wyliczen) itd.

11.Tymczasem tego typu informacje sg konieczne by mdc ocenic, czy analiza zostata przeprowadzona
prawidtowo, a dane, w oparciu o ktdre Zamawiajgcy jg sporzadzit, sg wiarygodne. W konsekwencji,
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bez wskazanych tu informacji nie sposéb ocenié, czy w stanie faktycznym niniejszej sprawy
spetnione sg przestanki do udzielenia zaméwienia in house.

12.Majac na uwadze obowigzujagcg w zamodwieniach publicznych zasade jawnosci i przejrzystosci,
ktorej wyrazem jest m. in. art. 72 ust. 1 pkt 3 Pzp nakazujgcy ujecie w protokole postepowania co
najmniej informacji o trybie udzielenia zamdwienia i wskazanie okolicznosci uzasadniajgcych
zastosowanie wybranego trybu, przyja¢ nalezy, ze z Ogtoszenia (tu:) o zamiarze udzielenia
zamoéwienia in house oraz odpowiednio z protokotu postepowania (ewentualnie réwniez z innego
dokumentu zamowienia) jednoznacznie winno wynika¢, z jakich wzgledéw Zamawiajacy uznat, ze
moze udzieli¢ zamdéwienia w danym trybie. W niniejszej sprawie, okoliczno$¢ ta nie wynika z
zadnego z przywotanych dokumentdéw. Kazdy z nich zawiera tg samg, ogdlng i lakoniczng tres¢, z
ktorej nie sposdb wywiesé, jakimi wzgledami kierowat sie Zamawiajacy, planujac udzielenie
Zamowienia MPO i jakie okolicznosci legty u podstaw jego decyzji

13.Za wyrokiem Sadu z dnia 16 lipca 2014r., sygn. akt T-48/12, wskaza¢ nalezy, ze w dziedzinie
zamowien publicznych instytucja zamawiajgca musi na kazdym etapie procedury przetargowej
przestrzega¢ nie tylko zasady réwnego traktowania oferentow, lecz rowniez zasady
przejrzystosci. Zasada przejrzystosci oznacza zobowiqgzanie instytucji zamawiajgcej do
podawania do publicznej wiadomosci wszelkich szczegétowych informacji dotyczqcych catego
przebiegu procedury.

14.Realizacja tego obowigzku nie moze by¢ rozumiana wytacznie jako formalny obowigzek
opublikowania informacji o przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ale
przede wszystkim jako obowigzek podania rzetelnej, kompleksowej informacji o postepowaniu, w
tym takze jako obowigzek podania informacji wskazujgcych na okolicznosci, ktdre zawazyty o
wyorze trybu udzielenia zamdwienia, wyborze wykonawcy, do ktérego zostanie wystosowane
zaproszenie do negocjacji itd.

15.Z kolei w wyroku z dnia 22 czerwca 2021 r., sygn. KIO 731/21, KIO 747/21, Krajowa Izba Odwotawcza
wskazata: na zamawiajgcych natozone zostaty okreslone obowiqzki informacyjne, w tym w
szczegolnosci dotyczqgce przedstawienia uzasadnienia faktycznego i prawnego trybu zamdwienia z
wolnej reki. Powyzsza czynnos¢ zamawiajgcego (przedstawienie uzasadnienia w BZP) ma kluczowe
znacznie dla wykonawcéw potencjalnie zainteresowanych danym zamédwieniem, ktorzy na
podstawie zamieszczonego wftasnie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych uzasadnienia wybranego
trybu dokonujg oceny prawidfowosci czynnosci zamawiajqgcego, przede wszystkim z uwagi na
ewentualnosc skorzystania ze srodkow ochrony prawnej. Dokonywana nastepczo przez Izbe ocena
legalnosci zastosowanego trybu udzielenia zamdwienia wywotanego wniesieniem odwotania
rowniez nastepuje w oparciu o uzasadnienie faktyczne i prawne upublicznione w Biuletynie
Zamowien Publicznych. Tym samym to po stronie zamawiajgcego leZzy zawsze wyczerpujqce i
wszechstronne przedstawienie okolicznosci faktycznych i prawnych celem wykazania wszystkich
przestanek warunkujqgcych udzielenie zamdwienia in - house |(...).

16. O obowigzku tym lzba méwi w kontekscie przede wszystkim ogtoszenia o zamiarze udzielenia
zamoéwienia. W niniejszej sprawie Ogtoszenie nie spetnia tych wymogdw (co jest przedmiotem
osobnego odwotania), a co za tym idzie mozna by oczekiwaé, ze skoro pewne informacje nie zostaty
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podane w Ogtoszeniu, znajdg sie co najmniej w protokole postepowania (lub innym dokumencie
zamowienia, np. bedgcym zatgcznikiem do protokotu). Tymczasem Zamawiajgcy w zadnym innym
dokumencie zwigzanym z Postepowaniem, tj. ani w Ogloszeniu, ani w protokole postepowania,
ani w zadnym innym dokumencie zamdwienia nie podaje bardziej szczegétowych informacji o
okolicznosciach uzasadniajgcych zastosowanie wybranego trybu, a analizy i dokumenty
finansowe MPO, na podstawie ktérych Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze sg spetnione
przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp nie stanowig elementu dokumentacji zaméwienia czy
protokotu postepowania (nie s3 do niego zatgcznikami). Protokét postepowania, wbrew
jednoznacznej dyspozycji art. 71 ust. 1 Pzp, nie dokumentuje tym samym przebiegu
postepowania o udzielenie zamdéwienia w sposdb kompleksowy.

17.W niniejszej sprawie obowigzek przedstawienia okolicznosci uzasadniajgcych zastosowanie
wybranego trybu nie zostat wiec przez Zamawiajgcego zrealizowany, a tym samym Zamawiajgcy nie
tylko naruszyt wymagania wynikajace z zasady przejrzystosci, ale réwnoczes$nie nie wykazat, ze w
niniejszej sprawie zachodzg podstawy do udzielenia zamoéwienia, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1
pkt 11 Pzp, chociaz niewatpliwe ciezar dowodu w tym zakresie spoczywat na Zamawiajgcym.

Niespetnienia przez MPO wymogu by ponad 90% dziatalnosci tego podmiotu byto wykonywane na
rzecz Zamawiajgcego w ramach zadan mu powierzonych.

Il.1. Wprowadzenie. Stan faktyczny:

18.Jak wskazano powyzej, w Ogtoszeniu oraz w protokole postepowania zamawiajgcy wskazat (cyt.:)
Analiza spetnienia przez MPO warunku, o ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy Prawo
zamowien publicznych wykazata, Ze w latach 2019 — 2021 ponad 90% dziatalnosci wykonywanej
przez MPO dotyczyto zadan powierzonych przez Miasto. Z zapisu tego nie wynika, w jaki sposdb
Zamawiajgcy ustalit wysokos$é przychodoéw MPO za poszczegdlne lata (na podstawie, jakich
dokumentow wysokosé tych przychoddw zostata ustalona, zwtaszcza jesli chodzi o rok 2021), ktére
z przychodéw generowanych przez MPO przyjat do analizy oraz ktére z przychoddw zostaty
zaliczone do przychoddéw z dziatalnosci powierzonej MPO przez Zamawiajgcego, a ktére z innej
dziatalnosci.

19. Jak réwniez sygnalizowano powyzej, po opublikowaniu Ogtoszenia zainteresowani wykonawcy, w
tym Odwotujacy (za posrednictwem petnomocnika r. pr. Grzegorza Rutkowskiego), wystapili z
whnioskiem do Zamawiajgcego o udostepnienie zaproszenia do negocjacji skierowanego do MPO
oraz protokotu postepowania, zaktadajgc, ze analizy, o ktédrych mowa w Ogtoszeniu beda
zatgcznikiem do tego ostatniego. Wsrdd dokumentdw udostepnionych przez Zamawiajgcego w dniu
25 stycznia 2022r. nie znalazty sie zadne dokumenty, ktére wskazywatby, w jaki sposdéb Zamawiajacy
przeprowadzit analize spetnienia warunku z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp (co jest przedmiotem
osobnego, opisanego powyzej zarzutu).

20.Kierujgc sie daleko idgcg ostroznoscig, wykonawcy zainteresowani Postepowaniem wraz z
whnioskiem o udostepnienie protokotu postepowania, ztozyli réwniez wniosek o udostepnienie
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przez Zamawiajgcego analizy potrzeb i wymagan zamawiajgcego w trybie przepiséw o dostepie do
informacji publicznej. Odwotujacy na wniosek o dostep do udzielenia informacji publicznej nie
otrzymat odpowiedzi do dnia dzisiejszego, jednak jeden z cztonkéw Zwigzku udostepnit
Odwotujgcemu otrzymany w dniu 1 lutego 2022r. link do dokumentacji Zamawiajgcego — link, pod
ktérym Zamawiajacy zamiescit analize potrzeb i wymagan oraz dodatkowe dokumenty w postaci
sprawozdan finansowych MPO za lata 2018 — 2020, Raportu z audytu spetnienia przez MPO
warunku, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp, korespondencji prowadzonej pomiedzy
MPO a Zamawiajacym oraz uchwat i regulaminéw funkcjonowania organéw MPO.

21. Wsrdd udostepnionych dokumentow na szczegdlng uwage zastuguje dokumenty zatytutowany
BGO_dane za lata 2019 — 2021, w ktérym to dokumencie tabelarycznie zestawiono przychody z
tytutu dostaw, robét i ustug za lata 2019 — 2021 oraz przychody z tytutu dostaw, robét i ustug
powierzonych przez Miasto za lata 2019 — 2021. Dane te postuzyty Zamawiajagcemu do wyliczenia
procentu dziatalnosci wykonywanej przez MPO ,,z powierzenia” m. st. Warszawy.

22. Istotne przy tym pozostaje, ze wskazany tu dokument nadal nie pokazuje, jakie przychody
generowane przez MPO zostaty uznane za przychody ,,z tytutu dostaw, robdt i ustug” i ktére z nich
Zamawiajgcy uznat za przychody ,z tytutu dostaw, robdt i ustug powierzonych przez Miasto”
(przychody z realizacji jakich umoéw, w jakiej wysokosci itd.).

23.Niewiele wiecej informacji niesie Raport z audytu spetnienia przez MPO warunku, o ktérym mowa
w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp. Pomijajgc w tym miejscu, ze Raport nie odnosi sie do przychodéow
zroku 2021r., ktory ostatecznie zostat przez Zamawiajgcego uwzgledniony przy ustaleniu spetnienia
przez MPO warunkow udzielenia zamdéwienia in house, zaznaczy¢ nalezy, ze z Raportu wynika
wytgcznie, ze za przychody ,z tytutu dostaw, roboét i ustug powierzonych przez Miasto” uznawane
sg (cyt.:) ,przychody dotyczqce zadan powierzonych przez Miasto ksiegowane sq na kontach
analitycznych do kont 700, 701, 702, 705, 706 oraz 709 i stanowiq czes¢ pozycji rachunku zyskow i
strat ,Przychody ze sprzedazy produktow”. W przychodach tych uwzglednione zostaty réwniez
przychody ze sprzedazy osobom trzecim energii wytworzonej w wyniku procesu zagospodarowania
odpaddw. Istniejg bowiem argumenty przemawiajgce za uznaniem przychodow ze sprzedazy energii
za przychody bezposrednio powiqzane z realizacjq zadan powierzonych Spofce przez Miasto.”

24.Z cytowanego tu zapisu Raportu (ani z innych jego zapisow) nie wynika, jakie przychody
(pochodzace z realizacji jakich uméw, Swiadczenia, jakiego rodzaju ustug itd.) sg ksiegowane na
wskazanych kontach, ani jakie racje przemawiaty za uznaniem przychodéw ze sprzedazy energii za
przychod z dziatalnosci powierzonej. Raport jest wiec rownie ogdlny i lakoniczny, jak pozostate
dokumenty przedstawione przez Zamawiajgcego.

25.Co przy tym istotne, wartosci liczbowych podanych w Raporcie oraz dokumencie zatytutowanym
BGO_dane za lata 2019 — 2021 nie sposdb w prosty sposob przetozy¢ na dane zawarte w
sprawozdaniach finansowych MPO (pomijajgc oczywiscie dane za rok 2021r., bowiem tu brak jest
jeszcze Sprawozdania finansowego, a sam Zamawiajacy pisze o danych , wstepnych”, przez ktorej
jak mozna wnosic¢ rozumie dane podane mu przez MPO przy pisSmie z dnia 5 stycznia 2022r. — dane
przestane w postaci tabelarycznej, bez zadnych dokumentéw zrédtowych).
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26.Przyktadowo, w dokumencie zatytutowanym BGO_dane za lata 2019 — 2021 oraz Raporcie
wskazuje sie, ze Przychody MPO ,,z tytutu dostaw, robét i ustug” w 2020r. wyniosty 917 710 933,00
zt, natomiast przychody MPO ,z tytutu dostaw, robdt i ustug powierzonych przez Miasto”
odpowiednio 897 484 404,00 zt. Tymczasem, jak wynika ze Sprawozdania finansowego MPO za rok
2020 przychody netto ze sprzedazy produktéw wyniosty 914 368 993,98 zt, a wiec byty ponad 3 min
mniejsze niz wartos¢ podana w wyzej wymienionych dokumentach. Sugeruje to, ze Zamawiajgcy w
przychodach MPO uwzglednit jeszcze jakie$ przychody (przychody okreslane jako operacyjne lub
finansowe? — nie wiadomo).

27.Ze wskazanej tu wartosci 914 368 993,98 zt, kwota 890 824 260,99 zt stanowita przychody z wywozu
i unieszkodliwiania odpadéw wedtug umoéw z Miastem st. Warszawa?. Uwzgledniajgc w
przychodach ,,z tytutu dostaw, robét i ustug powierzonych przez Miasto” przychody ze sprzedazy
energii w wysokosci 6 660 142,89 zt, daje to wartos¢ podang przez Zamawiajgcego - 897 484 404,00
zt. Dopiero wiec na podstawie wyliczerh matematycznych i zestawienia danych zawartych w réznych
dokumentach, mozna domyslaé sie (choé Odwotujgcy nie ma pewnosci, czy ma pewnosci czy jego
przypuszczenia sg zasadne), ktére przychody MPO i Zamawiajgcy uznajg za przychody z
zpowierzenia”.

28. Odnoszac sie do tego przypuszczenia, wskazaé nalezatoby, co nastepuje:
Przychody netto MPO ze sprzedazy - odbiér odpadéw

29.MPO w 2020r. uzyskato przychody netto ze sprzedazy w wysokosci 914 368 993,98 zi, z czego
890 824 260,99 zt stanowity przychody z wywozu i unieszkodliwiania odpadéw wedtug uméw z
Miastem st. Warszawa.}

30.Z kolei w 2019r. MPO uzyskato przychody netto ze sprzedazy w wysokosci 624 460 047,67 zi, z
czego 607 311 487,31 zt stanowity przychody z wywozu i unieszkodliwiania odpadow wedtug umow
z Miastem st. Warszawa.*

31.Sprawozdania finansowe nie wskazujg, o jakie umowy zawarte przez MPO z Miastem st. Warszawa
chodzi, jednak uwzgledniajac przedmiot umdéw wskazany w Sprawozdanych, mozna zatozy¢, ze
wskazane pozycje dotyczg uméw majacych za przedmiot:

— Odbiér odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci potoionych w m.st.
Warszawie, Zadanie 4 Ochota, Ursus, Wtochy (umowa z 27 marca 2019r.,
GO/B/III/1/8/U-7/19 - 22).

2 Sprawozdanie Finansowe Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m. st. Warszawie sp. z 0.0. sporzadzone
na dzien 31 grudnia 2020r., Tabela z pkt V.l str. 34 Sprawozdania — Dodatkowe informacje i objasnienia.
3 Sprawozdanie Finansowe Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m. st. Warszawie sp. z 0.0. sporzadzone
na dzien 31 grudnia 2020r., Tabela z pkt V.| str. 34 Sprawozdania — Dodatkowe informacje i objasnienia.
4 Sprawozdanie Finansowe Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m. st. Warszawie sp. z 0.0. sporzadzone
na dzien 31 grudnia 2019r., Tabela z pkt V.1 str. 38 Sprawozdania - Dodatkowe informacje i objasnienia
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- Odbiér odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych w m.st.
Warszawie, Zadanie 7, Srédmiescie (umowa z 27 marca 2019r., GO/B/IIl/1/8/U-
10/19 - 22).

- Odbior odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych w m.st.
Warszawie, Zadanie 9 Bemowo i Wola (umowa z 27 marca 2019r., GO/B/IlI/1/8/U-
12/19 - 22).

32.Wskazane umowy zostaly zawarte przez MPO z m. st. Warszawa (Zamawiajacym) w wyniku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Odbidr odpadéw komunalnych z terenu
nieruchomosci pofozonych w m.st. Warszawie, od 1 stycznia 2019 r., Numer Postepowania:
ZP/GP/271/IV-172/18 (dalej: ,,Postepowanie na odbiér odpadow”).

33.Postepowanie na odbiér odpaddéw byto podzielone na dziewieé Zadan (czesci) obejmujgcych teren
jednej lub wiecej Dzielnic m. st. Warszawy:

Zadanie 1 dotyczy swiadczenia ustug w dzielnicach: Bielany i Zoliborz;
Zadanie 2 dotyczy swiadczenia ustug w dzielnicach: Biatoteka i Targowek;
Zadanie 3 dotyczy swiadczenia ustug w dzielnicy Mokotow;
Zadanie 4 dotyczy swiadczenia ustug w dzielnicach: Ochota, Ursus i Wtochy;
Zadanie 5 dotyczy swiadczenia ustug w dzielnicach: Praga Potudnie i Praga Pdtnoc;
Zadanie 6 dotyczy swiadczenia ustug w dzielnicach: Rembertéw, Wawer i Wesota;
Zadanie 7 dotyczy swiadczenia ustug w dzielnicy Srédmiescie;
Zadanie 8 dotyczy swiadczenia ustug w dzielnicach: Ursyndw i Wilandow;
Zadanie 9 dotyczy swiadczenia ustug w dzielnicach: Bemowo i Wola.”

34.Zamoéwienie wzgledem poszczegdlnych Zadan, z pominieciem Zadan zleconych MPO, zostato
udzielone odpowiednio nastepujgcym wykonawcom:

Zadanie 1 - Bielany i Zoliborz — BYS Wojciech Byskiniewicz,

Zadanie 2 — Biatoteka i Targéwek — Konsorcjum: Partner sp. z 0.0., PARTNER Dariusz Apelski, Jarper
sp. z 0.0.

Zadanie 3 — Mokotéw — P.P.H.U. LEKARO Jolanta Zagérska

Zadanie 5 - Praga Potudnie i Praga P6tnoc - P.P.H.U. LEKARO Jolanta Zagérska

Zadanie 6 - Rembertow, Wawer i Wesota - P.P.H.U. LEKARO Jolanta Zagérska

Zadanie 8 - Ursynéw i Wilanéw — Konsorcjum: SUEZ sp. z 0.0. i Remondis sp. z 0.0.

35.Juz w tym miejscu zasygnalizowania wymaga, ze MPO ztozyto w Postepowaniu na odbiér
odpadoéw oferte obejmujgca wszystkie Zadania, jednak tylko wzgledem trzech Zadan (Zadanie 4,
7 i 9) oferta MPO okazata sie by¢ najkorzystniejsza.

36.Cena zaoferowana przez poszczegdlnych wykonawcéw w poszczegodlnych Zadaniach, stanowigca
podstawowe kryterium oceny ofert, zostata ustalona w wyniku aukcji elektronicznej
przeprowadzonej przez Zamawiajacego w kazdym z Zadan.

5> Por. pkt 6.2. cze$¢ Il SIWZ Postepowania na odbiér odpaddw.
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37.Cena MPO ustalona w wyniku aukcji elektronicznej w Zadaniach 2, 3, 5 i 8 MPO byta najwyiszg
ceng sposréd cen zaoferowanych przez wszystkich wykonawcdw ubiegajacych sie o te
zamowienia.

38.Po przeprowadzonych aukcjach elektronicznych MPO zakwestionowato czynnosci
Zamawiajgcego podjete w Postepowaniu na odbidr odpadéw, odpowiednio w Zadaniach 1, 2i 3,
domagajac sie odrzucenia ofert wykonawcéw konkurencyjnych, wzglednie wykluczenia tych
wykonawcow z postepowania. Odwotanie MPO zostato oddalone (wyrok KIO z dnia 14 lutego
2019r., KIO 152/19).

39.MPO ponowito odwotanie po dokonaniu przez Zamawiajgcego wyboru ofert najkorzystniejszych,
zaskarzajac wybor ofert dla Zadania 1, 2, 3, 5 i 8. Jednak i to odwotanie nie zakonczyto sie dla
MPO wynikiem pozytywnym.

40.Dla wiekszosci Zadan Zamawiajacy uzyskat oferty az od czterech wykonawcéw, co swiadczy o
duzej konkurencyjnosci w tych postepowaniach.

41.0 duzej konkurencji w tym Postepowaniu, czy wrecz o silnej walce konkurencyjnej pomiedzy
wykonawcami ubiegajgcymi sie o te zamdwienia - poza iloscig ofert - swiadczy réwniez przebieg
aukgcji elektronicznej, w wyniku ktérej cze$é wykonawcdw istotnie obnizyta pierwotnie oferowane
ceny oraz ilo$¢ ztozonych przez MPO odwotan do Krajowej Izby Odwotawcze;j.

2.2. Argumentacja prawna.

42. Majac na uwadze przedstawiony stan faktyczny, Odwotujacy nie moze zgodzic sie z zatozeniem,
ze ,,przychody z wywozu i unieszkodliwiania odpadéw wedtug uméw z Miastem st. Warszawa”
stanowig przychody z zadan powierzonych przez Zamawiajgcego MPO.

43. Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp jednym z warunkéw udzielenia zaméwienia in house jest
by ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczyto wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego nad nig kontrole.

44. Uzupetnieniem tej regulacji jest art. 214 ust. 5 Pzp, zgodnie z ktdrym do obliczania procentu
dziatalnosci, o ktdrym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp, uwzglednia sie sredni przychdd osiggniety
przez osobe prawng w odniesieniu do ustug, dostaw lub roboét budowlanych za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamdwienia.

45. Wskazane przepisy stanowig implementacje art. 12 ust. 1 lit. b dyrektywy 2014/24, zgodnie z
ktérym zamodwienie publiczne udzielone przez instytucje zamawiajgcg osobie prawa prywatnego
lub publicznego nie jest objete zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli ponad 80 %
dziatalnos$ci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone w ramach wykonywania zadan
powierzonych jej przez instytucje zamawiajgca sprawujgca kontrole lub przez inne osoby prawne
kontrolowane przez te instytucje zamawiajaca.

46. Wprowadzenie zasady, do ktdrej odnoszg sie przywotane przepisy, TSUE w wyroku z dnia 8
grudnia 2016 r., C-553/15, uzasadniat w nastepujacy sposob:
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(31) Wyjgtek ten wymaga — poza tym, aby instytucja zamawiajgca sprawowata nad podmiotem,
ktoremu udzielono zamdwienia, kontrole analogiczng do tej, jakq sprawuje ona nad swoimi
wtasnymi stuzbami — réwniez i tego, aby podmiot ten wykonywat zasadniczq czes¢ dziatalnosci na
rzecz instytucji zamawiajqcej, ktéra jest jego wspdlnikiem (zob. podobnie wyrok z dnia 18 listopada
1999 r., Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562, pkt 50).

(32) W ten sposdb nieodzowne jest, aby dziatalnos¢ podmiotu, ktéremu udzielono zamdwienia,
byta zasadniczo poswiecona na rzecz jednostki lub jednostek samorzqdu terytorialnego bedgcych
jej wspdlinikami, przy czym kazda inna dziatalnos¢ moze miec jedynie marginalny charakter. (...)

(33) Wymdg wykonywania przez dany podmiot zasadniczej czesci dziatalnosci na rzecz
kontrolujgcych go jednostki lub jednostek samorzgdu terytorialnego ma na celu zapewnienie, aby
dyrektywa 2004/18 znajdowata zastosowanie réwniez w przypadku, gdy przedsiebiorstwo
kontrolowane przez jednq lub kilka jednostek samorzqdu dziata aktywnie na rynku, a tym
samym moze znaleZé sie w stosunku konkurencji z innymi przedsiebiorstwami. W istocie bowiem
przedsiebiorstwo nie musi by¢ pozbawione swobody dziatania przez sam fakt, ze decyzje go
dotyczgce sq kontrolowane przez jednostke lub jednostki samorzgdu terytorialnego bedgce jego
wspdlnikami, jesli przedsiebiorstwo to moze jeszcze wykonywac znaczng czes¢ dziatalnosci
gospodarczej na rzecz innych podmiotow gospodarczych. Z kolei jeieli swiadczenia tego
przedsiebiorstwa sq zasadniczo przeznaczone tylko na rzecz wspomnianej jednostki lub
wspomnianych jednostek samorzqdu terytorialnego, wydaje sie uzasadnione, aby
przedsiebiorstwo to unikneto ograniczen dyrektywy 2004/18, poniewaZ ograniczenia te sq
podyktowane troskg o zachowanie konkurencji, ktéra w tym przypadku nie ma juz racji bytu
(zob. analogicznie wyrok z dnia 11 maja 2006 r., Carbotermo i Consorzio Alisei, C-340/04,
EU:C:2006:308, pkt 60-62).

47. A contario, wytaczenie stosowania przepiséw odnoszacych sie do zaméwien publicznych nie
moze znaleZé zastosowania w sytuacji, gdy podmiot kontrolowany przez zamawiajgcego

aktywnie dziata na danym rynku i znajduje sie w stosunku konkurencji z innymi

przedsiebiorcami.

48. Jak wskazano na wstepie z taka sytuacjag mamy do czynienia w niniejszej sprawie. MPO dotychczas
wszystkie zamdwienia zwigzane 2z odbiorem odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomos$ci zamieszkatych z terenu m. st. Warszawy uzyskiwato w sposéb rynkowy, tj.
wygrywajac postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego organizowane przez m. st.
Warszawe.® MPO zawsze wiec dotychczas znajdowato sie z innymi przedsiebiorcami
dziatajacymi na tym rynku w stosunku konkurencji.

49. W sposéb w petni konkurencyjny MPO uzyskuje réwniez zamoéwienia na odbiér odpaddéw
komunalnych z terenu innych gmin oraz od wiascicieli nieruchomosci niezamieszkatych
(przynajmniej od momentu, kiedy nieruchomosci te zostaly wytaczone 1z przetargu

6 Mowa tu o okresie po 2012r., kiedy w wyniku zmiany przepiséw ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach gminy przejelty od wtascicieli nieruchomosci zadania zwigzane z organizacjg ustug odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych.
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organizowanego przez Zamawiajgcego). Skoro wiec konkurencja na tym rynku istnieje i dziata w
sposdb zgodny z zasadami wolnego rynku, ograniczenia podyktowane troskg o zachowanie
konkurencji, ktorych skutkiem jest wymadg udzielenia zaméwienia w trybie konkurencyjnym,
zachowuja swojq racje bytu.

Uwzgledniajac cel, jaki stuzyt wprowadzeniu analizowanego warunku udzielenia zamdwienia in
house, i odpowiadajac na pytanie, czy ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej
dotyczyto wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajacego sprawujgcego nad nig
kontrole, nalezy uwzglednié¢ okolicznosci, sposdb i warunki, w jakich doszto do tego, ze dane
zadanie jest realizowane na rzecz zamawiajgcego.

Zasadno$¢ tego wniosku potwierdza brzmienie cytowanych na wstepie przepisdw, ktére
akcentujg nie tyle okolicznosé, iz dane zadanie ma by¢ realizowane ,,na rzecz zamawiajgcego”, ile,
ze dane zadanie ma by¢ ,,powierzone” przez zamawiajgcego podmiotowi kontrolowanemu.

W wyroku z dnia 11 maja 2006 r., Carbotermo i Consorzio Alisei, C-340/04 (pkt 63, 65) Trybunat
moéwi wprost, ze jezeli chodzi o kwestie, czy w tym kontekscie nalezy uwzglednic tylko przychod
uzyskany od kontrolujgcej jednostki samorzqgdu terytorialnego, czy tez przychéd uzyskiwany z
tytutu dziatalnosci wykonywanej na obszarze jej wtasciwosci, to nalezy uznac, ze decydujgcy
charakter ma przychod uzyskany przez przedsiebiorstwo dzieki decyzjom jednostki kontrolujgcej
o0 udzieleniu mu zamdwien.

Takimi decyzjami jednostki kontrolujgcej bedg przede wszystkim decyzje o utworzeniu danego
podmiotu i przekazaniu mu do realizacji okreslonych zadan publicznych, niezaleznie od tego, czy
przyjma one postac¢ uchwaty organu stanowigcego gminy, czy tzw. umowy wykonawcze;.

Stanowisko takie znajduje odzwierciedlenie w wyroku lzby z dnia 4 pazdziernika 2019 r. KIO
1842/19, w ktérym czytamy: Do dziatalnosci dotyczqcej wykonywania zadar powierzonych nalezy
zaliczy¢ dziatalnos¢ polegajgcq na realizowaniu w imieniu gminy jej zadan wtasnych, przy czym
podkresli¢ trzeba, Zze nie nalezy ograniczac¢ pojecia zadania powierzonego wytgcznie do zadan
wfasnych jednostki samorzqdu terytorialnego, podobnie jak nie jest zasadne ograniczanie
powierzenia zadan wyfgcznie do sytuacji ich przekazania w drodze aktu utworzenia danej osoby
prawnej. Istotne jest, aby dziatalnos¢ kontrolowanej osoby prawnej byta dziatalnosciq scisle
zwigzang z _konkretnym poleceniem zamawiajgcego, ktéry te osobe kontroluje i nie miata
charakteru komercyjnego. Okolicznos¢ w jakiej formie nastepuje powierzenie zadan do realizacji
(czy to w trybie okreslonym ustawq o gospodarce komunalnej czy np. poprzez zawarcie umow
powierzenia zadari)) ma znaczenie drugorzedne - wybdr formy zlecenia zadan lezy w gestii
zamawiajgcego i moze podlegac ewentualnym ograniczeniom wynikajgcym z wtasciwych
przepisdw prawa, ktdre zamawiajgcy zobowigzany jest stosowac.

W przywotanym wyroku Izba wskazuje réwniez na nastepujgcy kwestie: Wtasciwa interpretacja
ww. przepisu wymaga zatem siegniecia do dotychczasowego orzecznictwa TSUE w tej kwestii,
ktore pozostaje nadal aktualne (por. w szczegdlnosci orzeczenia Trybunatu z 18 listopada 1999 r.
w sprawie C-107/98 Teckal, z 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen, z 13
listopada 2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel, z 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo).
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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 celow, do ktdrych realizacji zostata powotana dana osoba prawna, czy tez
modyfikacji tych celéow. Dominujgcy wplyw na cele strategiczne to takie mozinos¢ wigigcego
powierzenia danej osobie prawnej realizacji zadania publicznego, do ktorego realizacji
obowigzany jest zamawiajqcy i w celu realizacji ktérego powotat do Zycia dang osobe prawng.
W tym kontekscie wptyw na cele strategiczne nie powinien by¢ rozumiany jako formalny brak
autonomii woli po stronie kontrolowanej osoby prawnej, lecz jako mozliwos¢ oddziatywania
poprzez dziatania faktyczne i prawne na realizacje powierzonych zadan.

W orzecznictwie wspdlnotowym i krajowym przestanka z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) Pzp silnie
wigze sie wiec z przestankg z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit a) Pzp, a sady te konsekwentnie
»powierzenie” zadania wigzg z ,decyzjg” zamawiajgcego, ,poleceniem” zamawiajgcego
wykonania okreslonego zadania jednostce kontrolowanej, czy wreszcie z ,mozliwoscig wigzacego
powierzenia”. Decyzja o realizacji zadania objetego ,,powierzeniem” nie jest wiec pozostawiona
jednostce kontrolowanej, lecz jest jej narzucana w wyniku kontroli sprawowanej nad nig przez
zamawiajgcego.

Z kolei w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2005r., C-458/03 (Brixen, pkt 62), Trybunat idzie jeszcze
dalej méwigc o tym, ze w konsekwencji w sektorze koncesji na swiadczenie ustug publicznych
stosowanie regut ustanowionych w art. 12 WE, 43 WE i 49 WE, jak rdwnieZ ogdinych zasad, ktorych
szczegolny wyraz stanowiq owe reguty, jest wykluczone, w przypadku gdy zaréwno kontrola
sprawowana nad koncesjonariuszem przez jednostke udzielajgcg koncesji jest analogiczna do tej,
jakg sprawuje ona nad wtasnymi stuzbami, jak i podmiot ten wykonuje wiekszq czes¢ swej
dziatalnosci wspdlnie z organem wiadzy, w ktorego dyspozycji pozostaje.

Nie sposéb przyjgé by zamawiajgcy publiczny, jakim pozostawato m. st. Warszawa, udzielajgc MPO
zamowienia publicznego na odbiér odpaddéw komunalnych, de facto wspdlnie z tym wykonawcag
realizowato zamodwienie, a wczesniej wspdlnie decydowato o tym, w jakich czesciach zamdwienia
MPO ztozy oferty, jakg cene ofertowa zaoferuje, oraz ktére czesci zamowienia (Zadania) zostang
mu udzielone.

Takie wspdtdziatanie m. st. Warszawy i MPO, gdyby wystgpito, stanowitoby jaskrawy przejaw
naruszenia podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenia zamdwienia
publicznego i mogtoby swiadczyé o istnieniu pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca zmowy
przetargowej. Nie mozna wiec zaktada¢, ze taka wspodtpraca wystgpita.

Na brak takiej kooperacji wskazuje dodatkowo okoliczno$¢, ze MPO konsekwentnie nie zgadzato
sie z decyzjami Zamawiajacego podejmowanymi w Postepowaniu na odbiér odpaddw,
kwestionujgc je w trybach odwotawczych. W szczegélnosci zaskarzyto do Krajowej Izby
Odwotawczej decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej dla czesci Zadan.

Majgc na uwadze wskazane na wstepie okolicznosci faktyczne, nie mozna réwniez méwié o tym,
ze Zamawiajacy - m. st. Warszawa wigzgco powierzyto czy tez polecito MPO realizacje ustug z
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zakresu odbioru odpadéw komunalnych z terenu m. st. Warszawy. Realizacja tych ustug przez
MPO na rzecz Zamawiajgcego, cho¢ byta skutkiem decyzji Zamawiajgcego o udzieleniu temu
podmiotowi zamodwienia publicznego i kolejno zawarcia uméw w sprawie publicznego, z
pewnoscig nie moze by¢ utozsamiana z ,,powierzeniem”.

Decyzje o ztozeniu oferty na okreslone czesci zamdwienia publicznego, majacego za przedmiot
odbiér odpadéw komunalnych, MPO podjeto samodzielnie, podobnie jak i kolejno decyzje o
przystgpieniu do zawarcia danej umowy w sprawie zamodwienia publicznego.

Sam zas$ Zamawiajacy nie tyle chciat udzieli¢ danego zamoéwienia MPO, ile byt do tego zobowigzany
z uwagi na okolicznosé, ze MPO spetnito wymogi okreslone dokumentami zamodwienia i
jednoczesnie ztozyto ofertg najkorzystniejszg w swietle uprzednio ustalonych kryteriéw. Zasadnie
w orzecznictwie Izby postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest traktowane jako
swoiste przyrzeczenie publiczne zawarcia umowy, od ktérego zamawiajgcy moze zwolnic sie
jedynie w razie zaistnienia przestanek uniewaznienia postepowania (por. uchwate KIO z dnia 30
pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO/KD 86/12). Decyzja o zleceniu MPO wykonywania ustug
odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci stanowita wiec w_istocie
konsekwencije przyjetego przez Zamawiajgcego zapisami SIWZ zobowigzania oraz tresci ztozonej
przez MPO oferty.

Izba w powotanym powyzej wyroku z dnia 4 pazdziernika 2019 r. KIO 1842/19, odwotuje sie
réwniez do wczesniejszych wyrokéw Izby - wyroku z dnia 7 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 158/17
oraz wyroku z dnia 21 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 625/17, wskazujgac, ze w istocie rzeczy status
prawny spotki gminnej jest pochodng statusu prawnego jej wspdlnika i zatozyciela zarazem, czyli
jednostki samorzgdu terytorialnego. Jakkolwiek tego rodzaju relacja i zaleznos¢ pomiedzy spdtkg
i jej zatozycielem zawsze wystepuje, to w przypadku spotek komunalnych jest ona przez
ustawodawce szczegdlnie silnie eksponowana, a wynika to z ustawy o samorzqdzie gminnym oraz
ustawy o gospodarce komunalnej. Wigze sie to z faktem, ze spotka wykonuje zadania naleigce
do gminy, w zakresie spofce powierzonym, a jej dziatanie nie jest nastawione przede wszystkim
na zysk, lecz ma zaspokajac zbiorowe potrzeby wspdlnoty samorzgdowej. (...) Spotka prawa
handlowego, podobnie jak i zaktad budzetowy, to tylko formy wykonywania przez jednostki
samorzqdu terytorialnego tychze zadan. Z tego stwierdzenia nasuwa sie wniosek, Zze spétka
komunalna oraz zaktad budzetowy sq jedynie swoistymi instrumentami w rekach gminy, ktdra
decydujq o ich utworzeniu, przedmiocie ich dziatalnosci, a takze o ich likwidacji.

Niewatpliwe MPO dziata w taki witasnie sposdb, realizujagc zadania zwigzane z
zagospodarowaniem odpadéw komunalnych. Jak wynika z zawartej pomiedzy MPO a m. st.
Warszawa Umowy wykonawczej wynagrodzenie, jakie MPO uzyskuje z tytutu realizacji tego
zadania zostato ustalone z uwzglednieniem postanowien decyzji Komisji Europejskiej z dnia 20
grudnia 2011 r. w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
do pomocy panstwa w formie rekompensaty z tytutu $wiadczenia ustug publicznych przyznawanej
przedsiebiorcom zobowigzanym do wykonywania ustug $wiadczonych w ogdlnym interesie
gospodarczym (Decyzja UOIG) i innych dokumentdw powigzanych, ktére zaktadajg m. in., ze MPO
moze uzyskac z realizacji tych ustug jedynie tzw. ,rozsadny zysk”. Jednoczesnie MPO nie ponosi
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ryzyka gospodarczego z tytutu swiadczenia tych ustug, o czym stanowia zapisy § 6 ww. umowy
wykonawczej. Zgodnie z zapisami tego paragrafu umowy:

1. Z tytutu swiadczenia Ustug Publicznych Miasto wnosi do Spotki doptaty, zgodnie z
zobowigzaniem wyrazonym w Akcie Zafozycielskim, na podstawie uchwatf Zgromadzenia
Wspdlnikow.

2. Podstawq do ustalenia wysokosci doptat z tytutu swiadczenia Ustug Publicznych sq dane zwarte
w corocznie aktualizowanej Kalkulacji Finansowej, z zastrzezeniem ust. 6 {...)

5. W przypadku, gdy z przedfozonej przez MPO do zatwierdzenia przez Miasto zaktualizowanej
Kalkulacji Finansowej wynika¢ bedzie, ze wysokos¢ doptat moze przekracza¢ maksymalne kwoty
dopftat okreslone w Akcie ZatoZycielskim, wowczas Miasto podejmie dziatania w celu przedfoZenia
Radzie Miasta Stofecznego Warszawy projektow uchwat zmieniajgcych wieloletniq prognoze
finansowq lub uchwate budzetowq lub nowych projektow takich uchwat, uwzgledniajgcych kwoty
na pokrycie doptat.

6. MPO poinformuje niezwtocznie Miasto wystgpieniu okolicznosci majgcych wpfyw na Koszty
Ustug Publicznych wynikajqce z Kalkulacji Finansowej (...) MPO powinno przedstawic do akceptacji
Miasta projekt zmiany Kalkulacji Finansowej wraz z uzasadnieniem proponowanych zmian. W
razie koniecznosci zmiany Kalkulacji Finansowej, skutkujgcej podwyzszeniem wysokosci doptat
Miasto podejmie dziatania, o ktorych mowa w ust. 5 (...).

Jak wynika wiec z powyzszego, ,,wynagrodzenie” MPO ustalane jest na podstawie sporzgdzanej
przez MPO i akceptowanej przez Miasto Kalkulacji Finansowej, przy czym w sytuacji wzrostu
kosztow swiadczenia powierzonych ustug, MPO ma prawo do aktualizacji Kalkulacji Finansowej, a
nawet zwiekszenia wysokosci doptat ponad wysokosci okreslone w Akcie Zatozycielskim. Wszelkie
ryzyka zwigzane z wykonywaniem powierzonych ustug, ponosi wiec de facto m. st. Warszawa —
Zamawiajacy.

Wskaza¢ nalezy, ze jest to jedna z charakterystycznych cech stosunku, jaki wigze sie z
powierzeniem realizacji zadania publicznego podmiotowi zaleznemu —cecha, ktéra pozwala uzna¢
(tu:) spotke komunalng za podmiot prawa publicznego (podmiot, ktdry sam pozostaje
zobowigzany do stosowania przepiséw o udzieleniu zamdwienia publicznego).

Za wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 pazdziernika 2003 r., C-283/00, wskaza¢ nalezy,
ze: Przy ustalaniu, czy istnieje potrzeba w interesie ogdlnym, niemajgcym charakteru
przemystowego ani handlowego, nalezy wzig¢ pod uwage istotne okolicznosci prawne i faktyczne,
takie jak te wystepujgce wtedy, gdy zainteresowany podmiot zostat utworzony, czy warunki, w
ktorych podmiot ten prowadzi swojq dziatalnosé, w tym, miedzy innymi, brak konkurencji na rynku,
okolicznos¢, ze jego podstawowym celem nie jest przynoszenie zyskdw, fakt, ze nie ponosi on
ryzyka zwigzanego z dziatalnosciq, a takze uwzgledniajgc wszelkie srodki publiczne na
finansowanie przedmiotowej dziatalnosci. W_zwigzku z powyiszym, jeieli organ dziata w
normalnych warunkach rynkowych, ma na celu osigganie zyskow i ponosi straty zwigzane z
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wykonywaniem dziatalnosci, jest mato prawdopodobne, Ze potrzeby, ktore zamierza
zaspokajacé, nie majg charakteru przemystowego lub handlowego.

Jak wynika z powyzszego, dziatanie podmiotu w warunkach rynkowych, ukierunkowanie
dziatalnosci na osigganie zyskéw oraz ponoszenie ryzyka gospodarczego, wyklucza mozliwos¢
uznania danego podmiotu za podmiot prawa publicznego. Kierujgc sie zatozeniem co do spéjnosci
systemu prawa, nie mozna przyjmowac, ze dany podmiot nie jest podmiotem prawa publicznego,
gdy wydatkuje srodki uzyskane na warunkach rynkowych, a jednoczesnie dla potrzeb ustalenia
podstawy do udzielenia zamdwienia in house t3 sama relacje z zamawiajagcym uznaje sie za
powierzenie zadania publicznego podmiotowi kontrolowanemu przez zamawiajgcemu i od niego
catkowicie zaleznemu.

Odnoszac powyzsze do realiéw niniejszej sprawy, wskazaé nalezy, ze nie ma dowoddéw na to, by
MPO nie osiggato zysku z realizacji ustugi odbioru odpadéw komunalnych. Okolicznos¢ zas, ze
MPO w Zadaniach 2, 3, 5 i 8 MPO zaoferowato ceny istotnie wyzsze niz podmioty prywatne
moze sugerowaé, ze MPO zatozylo realizacje zamdwienia na odbiér odpaddw z zyskiem
ustalonym co najmniej na poziomie rynkowym (alternatywg jest przyjecie, ze MPO ma duio
wyisze koszty wykonywania zamdwienia, co z kolei potwierdzatoby zarzut, Ze powierzenie mu
realizacji zamdwienia in house stoi w sprzecznosci z zasadg efektywnosci).

Jednoczesnie, w Swietle zapisdw umdw zawartych z m. st. Warszawa w przedmiocie odbierania
odpaddéw komunalnych oczywistym pozostaje, ze MPO ponosi ryzyko gospodarcze zwigzane z
realizacjg tego zamdwienia.

W szczegdlnosci zwrdcic nalezy tu uwage na zapisy pkt 23.1. SIWZ Przetargu na odbidr odpadéw,
zgodnie z ktérym cena ofertowa wynika z wypetnionego Formularza oferty (Zatgcznik nr 1 do
SIWZ). W Formularzu oferty Wykonawca podaje ryczaftowe ceny jednostkowe brutto za ktdre
podejmuje sie zrealizowania cafosci zamdwienia dla danej Czesci. Wykonawca nie moze
samodzielnie zmienia¢ i wprowadza¢ dodatkowych pozycji do formularza oferty. Ryzyko
koniecznosci wykonania wszelkich prac towarzyszgcych, moggcych pojawic sie w trakcie
realizacji zamdwienia, ryzyko zwigzane ze zmianami kurséw walut, cet itp., obcigza Wykonawce
i nalezy uwzglednic je w ofercie.

Nie sg to jednak jedyne ryzyka, jakie w Swietle wskazanych umow ponosi MPO. Na szczegdlng
uwage zastugujg zapisy § 8 Odpowiedzialnos¢ Wykonawcy, kary umowne, ktére przewiduja
bardzo szeroki katalog kar umownych (i nie sg to wytagcznie kary za zwtoke) oraz § 11 Zmiany
Umowy, ktdry przewiduje bardzo waski zakres przypadkéw, w ktérych dopuszczona bedzie
zmiana umowy.

Najistotniejsze jednak pozostaje, ze warunki uméw zawartych z MPO sg identyczne, jak warunki
umow na odbidr odpadéw komunalnych zawartych z pozostatymi wykonawcami biorgcymi
udziat w Postepowaniu na odbidér odpadow.
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75. Realizujgc zamdwienia na odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych z
terenu m. st. Warszawy MPO dziata wiec w warunkach rynkowych, identycznych jak warunki
ustalone dla podmiotéw z nim konkurujacych.

76. Podsumowujac powyzsze, podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu gtdwny cel
zasad prawa Unii w dziedzinie zamowien publicznych, to jest swobodny przeptyw towardw i ustug
oraz otwarcie na niezaktéconq konkurencje we wszystkich parnistwach cztonkowskich, oznacza
obowiqzek stosowania zasad dotyczqgcych postepowan w sprawie udzielenia zamodwien
publicznych przewidzianych przez wiasciwe dyrektywy, jezeli instytucja zamawiajqca, taka jak
jednostka samorzqdu terytorialnego, zamierza zawrzec z innym prawnie odrebnym podmiotem
pisemnq odptatng umowe, niezaleznie od tego, czy podmiot ten jest sam instytucjq
zamawiajgcq czy nie (zob. podobnie wyroki: z dnia 18 listopada 1999 r., Teckal, C-107/98,
EU:C:1999:562, pkt 51; a takze z dnia 11 stycznia 2005 r., Stadt Halle i RPL Lochau, C-26/03,
EU:C:2005:5, pkt 44, 47). Trybunat podkreslit, ze kazdy wyjgtek od stosowania tego obowigzku
podlega scistej wyktadni (wyroki: z dnia 11 stycznia 2005 r., Stadt Halle i RPL Lochau, C-26/03,
EU:C:2005:5, pkt 46; a takze z dnia 8 maja 2014 r., Datenlotsen Informationssysteme, C-15/13,
EU:C:2014:303, pkt 23).

77. Przepisu art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b Pzp nie mozna wiec poddawaé wykfadni rozszerzajacej,
zwtlaszcza jesli wyniki tej wyktadni pozostawatoby w kontrze do celu, jakiemu stuzyto
wprowadzenie tego przepisu do porzadku prawnego. Wskazany przepis ma na celu ograniczenie
mozliwosci udzielenia zamdéwienia in house tylko do tych sytuacji, gdy z uwagi na to, ze podmiot
zalezny od zamawiajgcego realizuje w zasadzie wszystkie zadania na rzecz zamawiajgcego i nie
bierze udziatu w walce konkurencyjnej (konkurencja przez to w danym obszarze nie istnieje). Nie
uprawnione wiec bytoby przyjecie takiego rozumienia wskazanego przepisu, w wyniku ktérego
podmiot dotychczas dziatajgcy w sposdb konkurencyjny (uczestniczacy w walce konkurencyjnej)
mogtby uzyska¢ zamdéwienie in house tylko z tego powodu, ze w wyniku tej walki konkurencyjnej
uzyskat w przesztosci zamdwienie publiczne, ktérego beneficjentem byt podmiot go kontrolujacy.

78. Z tego wzgledu, analiza Zamawiajgcego co do spetnienia przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b)
Pzp zostata sporzadzona btednie — btedne byty bowiem przestanki klasyfikowania poszczegdélnych
przychodéw MPO jako przychodoéw ,,z powierzenia”.

Zarzuty odwotania zwigzane z naruszeniem przez Zamawiajgcych zasad ogdlnych.

Wymog stosowania zasad ogdlnych dotyczacych zamdéwien publicznych

79. Na wstepie podkreslenia wymaga, ze w przypadku udzielania zamdwien publicznych, niezaleznie
od trybu, Zamawiajacy jest zobowigzany do stosowania przepiséw Pzp. Ewentualne wytgczenie
lub ograniczenie stosowania okreslonych przepisdow powinno wynikaé wprost z ustawy. W Pzp nie
ma tymczasem wyjatku, ktéry dotyczytby udzielenia zamoéwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt
11 Pzp. Nie ma zatem podstaw do uznania, ze Zamawiajacy moze udzieli¢ zamdwienia in house
z pominieciem ogoélnych zasad wynikajacych z Pzp.
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Oznacza to, ze jezeli Zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zamdwienia w trybie z wolnej reki, na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, jest zobowigzany do przestrzegania zasad wynikajgcych z Pzp
na kazdym etapie postepowania. Nie jest zatem wystarczajgce, aby dla udzielenia zaméwienia w
ww. trybie, wyfacznie zostaty spetnione przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp. Zamawiajgcy musi
bowiem réwnoczesnie uwzglednié szereg zasad wynikajgcych z przepiséw, w tym wynikajgcych z
art. 1617 Pzp.

Gdyby ustawodawca chciat, aby w stosunku do udzielania zamdwien w trybie z wolnej reki nie
byty stosowane przepisy Pzp, wprost uwzglednitby taka dyspozycje w tresci ustawy. Taki wniosek
jest tym bardziej uzasadniony, ze analogiczna regulacja, dotyczaca udzielania zamdwien w trybie
z wolnej reki, ktéra zostata okreslona w dyrektywie 2014/24, zawiera norme, pozwalajgcg na
wylaczenie stosowania przepiséw ww. dyrektywy do zaméwien udzielanych w trybie z wolnej reki.

Nie mozna jednak pomija¢, ze nawet wytgczenie zawarte w dyrektywie 2014/24 nie jest
absolutne, co jest podkreslane zaréwno w tresci samej dyrektywy jak i w orzecznictwie.

Po pierwsze, ustawodawca unijny zauwazyt rozbieznosci w stosowaniu przez panstwa
cztonkowskie przepiséw dotyczacych zamoéwien publicznych. Wobec tego w motywie 31
dyrektywy wprost wskazano, ze nalezy zagwarantowaé, ze zadna wspodtpraca publiczno-publiczna
podlegajgca wytaczeniu (z obowigzku stosowania przepisdow dotyczacych zamdwien publicznych)
nie skutkuje zaktéceniem konkurencji w odniesieniu do prywatnych wykonawcéw, w zakresie, w
jakim wspotpraca taka stawia prywatnego ustugodawce w sytuacji przewagi nad jego
konkurentami.

Po drugie, tozsame stanowisko wynika wprost z orzecznictwa TSUE, gdzie wskazuje sie, ze
okoliczno$é, ze zamodwienie typu in - house w rozumieniu art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24 nie jest
objete zakresem stosowania dyrektywy, nie moze zwalnia¢ panstw cztonkowskich, ani tez
instytucji zamawiajgcych, od poszanowania zasad rownego traktowania, niedyskryminacji,
proporcjonalnosci i przejrzystosci (por. wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r. Ingrit, C-285/18,
ECLI:EU:C:2019:829, pkt 61).

Zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji

85.

86.

87.

Przechodzac do analizy poszczegdlnych zasad postepowania, wynikajgcych z Pzp, ktére w ocenie
Odwotujgcego zostaty naruszone przez Zamawiajgcego, w pierwsze] kolejnosci nalezy wskazac na
podstawowe zasady przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielanie zamdwienia.

Zgodnie z art. 16 Pzp ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamdwienia w sposob: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow; przejrzysty; proporcjonalny.”

Te cztery normy prawne (zachowanie uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcéw,
proporcjonalnos$¢, przejrzystos¢) majg odmienne znaczenie, ale sg ze sobg $cisle powigzane i
dopiero tacznie tworzg cato$¢ oddajacg zamierzony cel. Przy tym réwne traktowanie wykonawcow
jest istotnym elementem zachowania zasady uczciwej konkurencji, ktéra z kolei wigze sie z
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okresleniem proporcjonalnych wymagan, a jej instrumentem jest przejrzystos¢ (transparentnosc)
postepowania (por. wyr. KIO z 25.3.2019 r., KIO 415/19, Legalis).

Zamawiajgcy zobowigzany jest do respektowania omawianych zasad na kazdym etapie
postepowania (w szczegdlnosci dokonujgc oceny spetniania warunkéw podmiotowych, selekc;ji
wykonawcéw, podejmujgc decyzje o ich wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, badajac
prawidtowos¢ ztozonych ofert w tym ustalajgc, czy nie zachodzg przestanki skutkujace ich
odrzuceniem oraz dokonujgc ich oceny), a takie przed jego wszczeciem — przy dokonywaniu
czynnosci_zwigzanych z przygotowaniem postepowania (m.in. wybdr odpowiedniego trybu,
opracowanie _dokumentacji postepowania, w_tym przede wszystkim odpowiednie dokonanie
opisu__przedmiotu zamodwienia i warunkdw jego realizacji, okreslenie wymaganych
przedmiotowych Srodkéw dowodowych, warunkdw udziatu w_postepowaniu, obiektywnych
kryteridw selekcji wykonawcow, kryteridw oceny ofert). (por. Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka
Matusiak, 2021).

Przestrzeganie zasady réwnego traktowania wykonawcéw polega na stosowaniu jednej miary do
wszystkich wykonawcéw znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie za$ na
jednakowej ocenie wykonawcéw (D. Koba, Zamdéwienia na dostawy i ustugi. Poradnik, Warszawa
2004, s. 17). Dyskryminacja bedzie miata miejsce, gdy zamawiajacy ograniczy lub utrudni dostep
do zamdwienia wykonawcy zdolnemu do jego wykonania, ze wzgledu na jakas jego ceche, w
sposdb nieuzasadniony przepisami prawa (por. M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinski,
J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2021, art. 16).

Nalezy zatem uznad, ze jezeli Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sposéb uniemozliwiajacy
zachowanie zasad uczciwej konkurencji, np. poprzez nieuzasadniony wybor trybu postepowania z
wolnej reki, narusza tym samym art. 16 Pzp.

Zapewnienie najlepszej jakosci ustug

91.

92.

93.

Zgodnie z art. 17 ust. 1 Zamawiajacy jest zobowigzany do przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajgcy najlepszg jako$¢ ustug, uzasadniong charakterem
zamoéwienia, w ramach srodkdéw, ktdre zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz
uzyskanie najlepszych efektéw zamoéwienia, w tym efektéw spotecznych, srodowiskowych oraz
gospodarczych. Zasada ta powinna by¢ stosowana niezaleznie od trybu, w jakim jest udzielane
dane zamodwienie.

Obowigzek efektywnego udzielania zamoéwien zostat podniesiony do rangi podstawowych zasad
udzielania zaméwien publicznych, tj. obowigzujagcych na kazdym etapie przygotowania i
prowadzenia postepowania, majacych wptyw na podejmowane przez zamawiajgcego czynnosci.

Osiggniecie najlepszej jakosci powinno mie¢ miejsce z uwzglednieniem srodkow, ktére mogg byé

przeznaczone na realizacje zamdwienia (przy czym wydaje sie, ze nie tylko sSrodkéow finansowych,
ale tez np. osobowych, technicznych czy organizacyjnych), a najlepszych efektéw (w tym
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spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych) — o ile s3 one mozliwe do uzyskania w
stosunku do poniesionych naktadéw. Zatem zamawiajacy przed udzieleniem zamodwienia
powinien ustalié, czy moze pozwoli¢ sobie na minimalizowanie kosztéw czy tez powinien
preferowaé najwyzszg jakosé i efekty zamowienia, a moze lepsze w okreslonym przypadku bedzie
bilansowanie kosztéw z oczekiwang jakoscig i zamierzonymi efektami. Taka analiza powinna by¢
dokonana z uwzglednieniem przede wszystkim charakteru i ztozonosci zamdwienia oraz potrzeb
zamawiajgcego, ktére majg byc¢ zaspokojone jego wykonaniem (por. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka,
Agnieszka Matusiak, 2021).

Zamawiajgcy zostat wyposazony w instrumenty, pozwalajgce na realizacje ww. zasady. W
szczegdlnosci moze ona byc realizowana poprzez analize potrzeb i wymagadé (art. 83 Pzp), wstepne
konsultacje rynkowe w celu przygotowania postepowania (art. 84 Pzp), czy tez wybor wtasciwego
trybu postepowania, adekwatnie do specyfiki nabywanych ustug (art. 129 i 275 Pzp).

Z tresci art. 83 Pzp wprost wynika, ze zamawiajgcy publiczny moze odstgpi¢ od wykonywania
analizy potrzeb i wymagan tylko w dwdch sytuacjach — w przypadku gdy zachodzi podstawa
udzielenia zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, o ktérej mowa w art. 209 ust. 1 pkt 4
Pzp, lub w trybie zamdwienia z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp. Nie ma
zatem legalnej podstawy do odstgpienia _od wykonywania analizy potrzeb i wymagan
zamawiajgcego publicznego w razie udzielania zamdéwienia w trybie z wolnej reki, o ktérej mowa
w art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp.

Majgc na wzgledzie obligatoryjne elementy ww. analizy, ktdre zostaty wprost wymienione w tresci
przepisu (np. badanie mozliwosci zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb z wykorzystaniem
zasoboéw wtasnych; rozeznanie rynku w aspekcie alternatywnych srodkéw zaspokojenia
zidentyfikowanych potrzeb oraz w aspekcie mozliwych wariantéw realizacji zamodwienia;
mozliwo$¢ podziatu zamdwienia na czesci; przewidywany tryb udzielenia zamodwienia; mozliwos¢
uwzglednienia aspektéw spotecznych, srodowiskowych lub innowacyjnych zamoéwienia; ryzyka
zwigzane z postepowaniem o udzielenie i realizacjg zamowienia), mozna dojs¢ do przekonania, ze
prawidtowe wykonanie analizy w biezgcym stanie faktycznym, mogtoby doprowadzi¢ do wyboru
przez Zamawiajgcego innego trybu udzielenia zamodwienia.

W niniejszej sprawie, analiza taka zostata sporzadzona, jednak Zamawiajgcy sporzadzit jg z géry
przyjetym zamiarem udzielenia zamdwienia konkretnemu wykonawcy (tj. MPO), w trybie
zamowienia z wolnej reki i nie zawiera ona rzetelnej analizy wszystkich okolicznosci istotnych w
niniejszej sprawie. W _niniejszej sprawie udzielenie MPO Zamdéwienia w trybie zamdwienia z
wolnej reki nie stanowi bowiem najbardziej efektywnego sposobu udzielenia zamdwienia.

Jak wskazano powyzej, dotychczas postepowania majgce za przedmiot odbiér odpaddéw
komunalnych z terenu m. st. Warszawy cechowaty sie duzg liczbg sktadanych ofert oraz silng walka
konkurencyjng pomiedzy wykonawcami, w wyniku ktérej wykonawcy byli gotowi istotnie obnizac
pierwotnie oferowane ceny.
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W tej walce konkurencyjnej MPO nie wypadato najlepiej, tj. w Postepowaniu na odbidr
odpadéw, mimo ztozenia oferty na wszystkie Zadania, MPO uzyskato jedynie trzy Zadania z
dziewieciu, a w az czterech Zadania cena MPO byta najwyisza sposrod wszystkich
zaoferowanych.

Zamawiajgcy wydaje sie, ze zdaje sobie sprawe z tej okolicznosci, bowiem wprost wskazuje w
Analizie potrzeb i wymagan, ze w przypadku udzielenia Zamdwienia w_trybie przetargu
nieograniczonego istnieje szansa na zmniejszenie kosztéw odbioru odpadéw w przypadku duzej
liczby wykonawcow (a jak wskazuje w tej samej tabeli mocng strong tego trybu udzielenia
zamoéwienia jest wtasnie duza liczba potencjalnych wykonawcéw — Zamawiajacy wskazuje, ze co
najmniej 6 wykonawcéw posiada duze doswiadczenie w wykonaniu ustugi na terenie m. st.
Warszawy oraz widzi szanse na realizacje zaméwienia rowniez przez wykonawcow dotychczas
ustugi tej nie realizujgcych — str. 5 Analizy potrzeb i wymagan). Nalezatoby wiec zadac¢ pytanie,
jakie wzgledy przemawiajg za tym by udzieli¢ zamodwienia drozej, a w szczegélnosci, czy za wyzsza
ceng Zamawiajgcy uzyskuje gwarancje ,lepszego” wykonania zamowienia.

Odpowiadajac na to pytanie nalezy zauwazy¢, ze w catej Analizie Zamawiajacy nie wskazat zadnych
celéw czy zatozen lezacych u podstaw udzielanego zamodwienia, ktére nie mogtby by byc
zrealizowane w sytuacji wyboru wykonawcy w trybie przetargu nieograniczonego. W cz. VIl
Analizy wskazuje jedynie na aspekty spoteczne, sSrodowiskowe oraz innowacyjne, ktére chciatby
uwzgledni¢ w realizowanym zamodwieniu i zaden z tych aspektéw nie ma takiego charakteru by
nie mozna byto go uwzgledni¢ w dokumentach zamdwienia udzielanego w trybie przetargu
nieograniczonego. Przeciwnie, w zasadzie kazdy z tych aspektéw byt juz uwzgledniony w
Postepowaniu na odbidr odpaddw, co z kolei potwierdza, ze rozwigzania z tego postepowania
mogtyby zosta¢ powtdrzone w kolejnym tego typu postepowaniu.

Analizujgc zawartg na str. 5 Analize SWOT dla przetargu nieograniczonego wskazac nalezy, ze jako
»stabe strony” takiego sposobu udzielenia zamodwienia Zamawiajagcy wskazuje koniecznosc
wyznaczenia co najmniej 3 miesiecznego okresu przygotowawczego przed rozpoczeciem realizacji
ustugi oraz ryzyko zmiany wykonawcy dotychczas swiadczgcego ustuge i zwigzany z tym
obowigzek wymiany pojemnikéw. Pierwsze ze wskazanych tu ryzyk wigza¢ nalezy z szeroko
prezentowanym w Analizie stanowiskiem odnosnie tego, ze Zamawiajgcy dysponuje zbyt krétkim
czasem na udzielenie zamowienia (przy czym okres odpowiednio 6 i 9 miesiecy Zamawiajgcy
ocenia jako zbyt kroétki, kierujgc sie obawg o to, ze wykonawcy bedg korzystali ze sSrodkéw ochrony
prawnej). Jednakze zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajacy na biezgco analizuje ilos¢ srodkow
wydatkowanych w ramach uméw zawartych w wyniku Postepowaniu na odbidr odpadow, a co za
tym idzie wiedze odnosnie tego, w jakim czasie wyczerpig sie srodki przeznaczone na wykonanie
tych umow i w zwigzku z tym, kiedy konieczne bedzie zawarcie kolejnych uméw, powziat juz duzo
wczesniej. Jesli wiec Zamawiajacy okres 6 czy 9 miesiecy uznaje za niewystarczajgcy do udzielenia
zamoéwienia w trybie konkurencyjnym, nic nie stato na przeszkodzie by stosowne postepowania
wszczgé wcezesniej. Prawa wykonawcdéw do korzystania ze Srodkow ochrony prawnej nie mozna
uznawac za pretekst do tego, by rezygnowac z udzielenia zamoéwienia w trybie konkurencyjnym.
Wszczynajac postepowanie o udzielenie Zamdwienia w trybie konkurencyjnym z odpowiednim
wyprzedzeniem, Zamawiajgcy miatby mozliwos¢ zagwarantowania - bez zadnych wiekszych
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trudnosci — dodatkowego okresu przygotowawczego. Skutkami zaniedban Zamawiajacego nie
mozna wiec obarczaé wykonawcdw. Warto przy tym zaznaczyé, ze zaktadajgc 3-miesieczny okres
na przygotowanie sie do $wiadczenia ustugi, Zamawiajacy niweluje drugie z ryzyk — ryzyko
koniecznos$ci wymiany pojemnikéw. Okres przygotowawczy ma bowiem stuzy¢ wtasnie temu, by
potencjalna wymiana pojemnikéw przebiegta prawidtowo (ma postuzy¢ m. in. temu, by
wykonawca mégt na czas zakupi¢ wymagane pojemniki).

Na marginesie nalezy dodaé, ze Zaméwienie obejmuje Zadania, na ktérych obecnie MPO nie
Swiadczy ustugi, a wiec réwniez MPO bedzie musiato, po uzyskaniu zamdéwienia in house,
wymienic czes¢ pojemnikéw. Jak pokazuje przy tym doswiadczenie z 2019r., to wtasnie MPO byto
jednym z tych wykonawcow, ktérzy mieli najwieksze problemy z wymiang na czas pojemnikéw.
Co znamienne, ryzyko to nie pojawia sie w analizie dot. trybu zamdwienia in house udzielanego
MPO.

Argumenty przemawiajgce za odstgpieniem od trybu przetargu nieograniczonego Zamawiajacy
stosuje niekonsekwentnie, pomijajgc swojg role w tym, by postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego zostato wszczete w takiej dacie, by méc je udzieli¢ w odpowiednim terminie.

Warto réwniez wskazaé, ze ofert MPO w Postepowaniu na odbior odpadéw nie wypadaty
najlepiej w ustalonych przez Zamawiajacego kryteriach srodowiskowych i jakosciowych.

Kryterium srodowiskowe w Przetargu na odbior odpaddéw dotyczyto zaoferowania do realizacji
zamoéwienia pojazdéw spetniajgcych normy emisji spali EURO 5 i EURO 6, a jego celem byto (cyt.:)
ograniczenie negatywnego wplywu transportu odpaddw na srodowisko naturalne. Ograniczenie
to obejmuje emisje szkodliwych substancji takich jak tlenek wegla, tlenki azotu, weglowodory oraz
czgstki state a takze ograniczenie hatasu.”

Z kolei kryterium jakosciowe odnosito sie do zapewnienia, by pojazdy wykorzystywane do
realizacji zamowienia jak najszybciej zostaty wyposazone we wszystkie urzadzenia i systemy, ktdre
pozwalajg na monitorowanie procesu odbioru i transportu odpaddéw. Celem wprowadzenia tego
kryterium pozacenowego jest uzyskanie przez Zamawiajgcego na jak najwczesniejszym etapie
realizacji zamowienia petnego oczekiwanego zakresu informacji o odbieranych odpadach
komunalnych.®

MPO, sktadajac oferty na czes¢ Zadan, w ogdle nie ztozyto oswiadczenia na potrzeby kryteriéw
pozacenowych. Jesli zas takie oswiadczenia znalazty sie w ofercie MPO, w wiekszosci przypadkow
nie pozwalaty MPO na uzyskanie maksymalnej ilosci punktow w danym kryterium oceny ofert.
Przyktadowo, wytacznie w Zadaniu 3 MPO uzyskato maksymalng ilo$¢ punktéw w kryterium
srodowiskowym.

Swiadczy to o tym, ze MPO nie dysponowato nowoczesnymi, niskoemisyjnymi pojazdami do
realizacji zamoéwienia. Nalezatoby wiec zada¢ pytanie, czy sytuacja ta zmieni sie obecnie?

7 Pkt 27.3 SIWZ Przetargu na odbiér odpadéw
8 Pkt 27.4 SIWZ Postepowania na odbiér odpadéw.
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W analizie SWOT udzielenia zaméwienia z wolnej reki (str. 9) jako mocng strone wskazuje sie
posiadanie przez MPO nowoczesnej floty pojazdéw. Co znamienne, analiza nie wskazuje, o jakiej
flocie jest tu mowa (ile i jakich pojazdéw posiada MPO) i jak owa flota ma sie do wymogéw
zwigzanych z odbiorem odpaddw z tak duzej ilosci Zadan (w szczegdlnosci do liczby pojazdow
oszacowanych przez samego zamawiajgcego jako niezbedne do realizacji zamdwienia — por. OPZ).
Znamienne jest rowniez i to, ze analizujgc mocne strony trybu przetargu nieograniczonego
Zamawiajgcy catkowicie pomija, ze wszyscy wykonawcy dotychczas realizujgcy te ustugi réwniez
gwarantowali ich wykonanie przy uzyciu ,nowoczesnej floty pojazdow”. Analiza potrzeb i
wymagan jest wiec bardzo ogdlnikowa, a z drugiej strony stronnicza, skoro nie uwzglednia
potencjatu innych dziatajacych na rynku wykonawcéw.

Z kolei zestawiajac powyzsze z analizg OPZ i wzoru umowy wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
wprowadzit wprawdzie w Postepowaniu kryterium $rodowiskowe (§ 10 ust. 3 wzoru umowy),
zgodnie z ktorym wykonawca (MPO) zobowigzany jest wykorzystywaé pojazdy bezpylne o
dopuszczalnej masie catkowitej przekraczajacej 3,5 t, spetniajgce kryterium srodowiskowe, tj.
spetniajgce norme emisji spalin EURO 5, EURO 6 [zgodnie z rozporzgdzeniem (WE) nr 715/2007
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 czerwca 2007 r. w sprawie homologacji typu pojazdéw
silnikowych w odniesieniu do emisji zanieczyszczern pochodzacych z lekkich pojazdéw
pasazerskich i uzytkowych (Euro 5 i Euro 6)] badZ wyzszg. Jednakze z dokumentéw zamdwienia
nie wynika, jaka jest minimalna wymagana ilo$¢ pojazdéw spetniajgcych te wymagania — pojazdow
o okreslonej normie emisji spalin, ktére MPO musi skierowaé do realizacji zamdwienia w
poszczegblnych Zadaniach i jaka ilos¢ pojazdéw spetniajgcych te wymagania MPO ostatecznie
zaoferowato do realizacji zamdwienia.

Zamawiajgcy, nie wprowadzajgc minimalnych wymogdw co do ilosci pojazdéw przeznaczonych do
odbioru odpadow spetfniajgcych norme emisji spalin Euro 5, Euro 6 badz wyiszg, nie
zagwarantowat wiec wysokiej jakosci Swiadczonej ustugi w aspekcie Srodowiskowym, a biorgc pod
uwage, ze MPO nie walczy o niniejsze zamdwienie z innymi wykonawcami posiadajacymi pojazdy
spetniajgce te normy emisji spalin, trudno oczekiwaé, ze MPO z wiasnej inicjatywy zaoferuje az
taka liczbe pojazddw niskoemisyjnych, jaka zamoéwienie mogtoby by¢ realizowane, gdyby byto
udzielane w trybie konkurencyjnym. O ile wiec w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego takie kryterium srodowiskowe oceny ofert miato sens i stuzyto wyborowi oferty
najkorzystniejszej, o tyle w postepowaniu prowadzonym w trybie zamdowienia z wolnej reki nie
stuzy ono niczemu i nie gwarantuje realizacji zamdwienia na odpowiednim poziomie
»Srodowiskowym”. Ma ono charakter wytgcznie pozorny.

Nawet jednak przyjmujac, ze MPO bedzie mogto ostatecznie doscigngé konkurencyjne firmy pod
wzgledem ilosci nowoczesnych i niskoemisyjnych pojazdéw przystosowanych do odbioru
odpadéw komunalnych, i takie wtasnie pojazdy zaoferuje do realizacji Zamdwienia, bedzie to
wymagato bardzo wysokich naktadow finansowych. To z kolei prowadzi do wniosku, ze gdyby
MPO musiato na warunkach konkurencyjnych ubiegac sie o Zamodwienie, jego oferta mogtaby by¢
duzo drozsza niz oferty firm konkurencyjnych, ktére nie muszg ponosi¢ tak duzych naktadéw na
wyposazenie sie w pojazdy niezbedne do realizacji zaméwienia.
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Nalezatoby wiec zadac pytanie, jakimi wzgledami kierowat sie Zamawiajgcy, decydujac sie na
udzielenie zamdwienia w trybie zamdwienia in house, bo nie wydaje sie, by byty to wzgledy
odnoszgce sie do szeroko rozumianej efektywnosci. Kwestie istotne z punktu widzenia sposobu
realizacji zamdéwienia nie sg elementami opisu przedmiotu zamdwienia, lecz co najwyzej s
przyjete jako kryterium oceny oferty — kryterium, ktére wobec braku walki konkurencyjnej o
zamowienie, staje sie jedynie pozorne i jest w zasadzie zbedne.

Nadto nalezatoby zwrdcié¢ uwage, ze Zamawiajacy istotnie ograniczyt w obecnym postepowaniu
katalog kar umownych wzgledem katalogu, jaki ustalit w Postepowaniu na odbiér odpaddéw (§8
ust. 3 wzoru umowy przewiduje 47 przypadkdw uprawniajgcych do naliczenia MPO kar
umownych, przy czym wysoko$é kar umownych bedzie jeszcze przedmiotem negocjacji, gdy
tymczasem § 8 ust. 3 zawartych umow przewiduje 60 przypadkdéw, w ktérych moga by¢ naliczone
kary umowne). Zamawiajacy zrezygnowat wiec z czesci kar umownych, ktére miaty dyscyplinowac
wykonawce i stuzyé zapewnieniu wlasciwego poziomu realizacji ustugi (wtasciwej efektywnosci
zamowienia).

W konsekwencji nalezy uzna¢, ze dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 17 Pzp.
Zamawiajgcy nie wykazat bowiem, by wybdr trybu zostat podyktowany dbatoscig o zwiekszenie
efektywnosci zamdwienia.

Zasada proporcjonalnosci

117.

118.

119.

W kontekscie powyzej poczynionych uwag, zasadne wydaje sie roOwniez postawienie pytania, czy
dziatania podejmowane przez Zamawiajacego W niniejszej sprawie s zgodne z zasada
proporcjonalnosci.

Na koniecznosé przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracat uwage przede wszystkim.
Przyktadowo w wyroku z dnia z 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili
Scrlv. Comune di Milano (C-376/08, Legalis) Trybunat wskazat, ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy
nie mogq wzig¢ udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a
wiec ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajgcym Wspdlnote
Europejskq w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celow.

Z kolei w doktrynie wskazuje sie, ze na tle dorobku orzeczniczego TSUE mozna uznac, ze wtasciwym
narzedziem dla oceny, czy wprowadzane warunki udziatu w postepowaniu, opis przedmiotu
zamowienia, kryteria oceny ofert itp. sq proporcjonalne jest przeprowadzenie tzw. testu
proporcjonalnosci w stosunku do podejmowanych rozstrzygniec i decyzji. Oznacza to sprawdzenie,
czy spetniajq one cztery przestanki:

1) czy sq stosowane w sposob niedyskryminujqcy,
2) czy sq uzasadnione wzgledami interesu publicznego,

3) czy sq odpowiednie dla osiggniecia celu, ktoremu stuzq, oraz
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4) czy nie sq nadmierne i nie wykraczajq poza to, co jest konieczne dla osiggniecia tego celu (czy
nie mozna osiggngc tego celu przy pomocy mniej restrykcyjnych srodkow). (Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz., red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP 2021.)

Test proporcjonalnosci, o ktérym mowa powyzej, odnosi¢ przy tym nalezy nie tylko do badania,
czy ustalone warunki udziatu w postepowaniu, czy kryteria oceny ofert lub sam opis zamdwienia
nie naruszajg zasady proporcjonalnosci. Ma on rdéwniez zastosowanie przy ocenie, czy
Zamawiajgcy w sposéb zgodny z prawem dokonat wyboru trybu, w jakim zostanie udzielone
zamowienie.

W niniejszej sprawie, w wyniku udzielenia Zamdwienia wszyscy wykonawcy, ktérzy mogliby
ubiegac sie o zamdwienie, z wyjgtkiem MPO, stracg takg mozliwos¢. Nastgpi wiec ograniczenie
konkurencji w jej najbardziej drastycznej postaci.

W zwigzku powyzszym nalezatoby odpowiedzie¢ na pytanie, jakie wartosci nadrzedne
przemawiajg za takim ograniczeniem konkurencji i czy faktycznie realizacja tych wartosci nie
mogta nastgpié poprzez udzielenie zamdwienia publicznego w trybie konkurencyjnym?

Nie mozna przy tym przyjacé, ze wykazanie spetnienia przestanek udzielenia zamdwienia z wolnej
reki z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, zwalnia Zamawiajgcego z odpowiedzi na to pytanie.

W ocenie Odwotujgcego, zadne racje, z jakimi mozemy mie¢ do czynienia w niniejszej sprawie nie
przemawiajg za przyjeciem, ze az tak drastyczne ograniczenie konkurencji jest usprawiedliwione.

Realizacja zadan publicznych sitami wtasnymi administracji publicznej, a wiec takze poprzez
utworzone przez nie spétki komunalne, w zatozeniu miata zapewni¢ realizacje ustug publicznych,
zwtaszcza za$ ustug uzytecznosci publicznej, w tych przypadkach, gdy nie byto gwarancji, ze ustugi
te — bez zaangazowania administracji — w ogdle zostang wykonane lub zostang wykonane na
okreslonym poziomie.

W niniejszej sprawie, jak zostato to wykazane, ustuga odbioru odpadéw komunalnych moze by¢
realizowana na zasadach rynkowych, tj. na rynku funkcjonuje wiele podmiotéw gotowych ja
wykonag, a nic nie wskazuje na to, by jakos¢ swiadczonych przez te podmioty ustug miata by¢
gorsza niz jakos¢, ktérg bedzie w stanie zapewni¢ MPO. Nic tez nie wskazuje na to, by m. st.
Warszawa, realizujac Zamoéwienie przy wykorzystaniu MPO, byto w stanie zminimalizowa¢
koszty az w takim zakresie by uzasadniato to zniszczenie konkurencji na prawidtowo dziatajacym
rynku. Przeciwnie, sam Zamawiajacy w Analizie potrzeb i wymagan przyznaje, ze udzielenie
zamoéwienia MPO w trybie zamdwienia z wolnej reki moze prowadzi¢ do wzrostu kosztéow
odbioru odpadéw.

Réwnoczesnie z Analizy potrzeb i wymagan jednoznacznie wynika, ze w zasadzie podstawowa
przestankg do udzielenia zamdwienia w trybie art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp ma by¢ czas i swoista
»wygoda” Zamawiajgcego. Nie sg to okolicznosci uzasadniajgce ograniczenie konkurencji w
Postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazuje w Analizie w szczegolnosci, ze ,przetarg nieograniczony niesie za sobgq
ryzyko braku rozstrzygniecia postepowania w zaktadanym terminie, a to ze wzgledu na
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przedtuzajgce sie postepowanie wskutek wnioskow wykonawcéw o modyfikacje warunkéw
zamowienia, bqgdz z uwagi na przedtuzajgcq sie procedure rozpatrywania odwotan wykonawcow”.
Co wiecej ,zagrozeniem” dla tego rozwigzania ma by¢ rowniez , potencjalnie duza liczbe
podmiotdéw zainteresowanych w udzieleniu zamowienia” oraz wystgpienie sytuacji, w ktérej
zamoéwienie uzyska podmiot, ktéry dotychczas nie realizowat ustugi odbioru odpaddéw w
Warszawie, co moze spowodowac zaktécenia w poczgtkowej fazie realizacji zaméwienia. Obawa
Zamawiajgcego co do tego, ze w razie udzielenia zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego
wykonawca zamoéwienia moze nie zostaé wytoniony na czas, nie wynika wiec z jakis obiektywnych
okolicznosci, cech czy uwarunkowan szczegdlnych dla zamédwienia, lecz z faktu, ze postepowanie
bedzie charakteryzowac sie duzg konkurencja, a wykonawcy bedg korzystali z przystugujgcych im
na mocy prawa srodkéw ochrony prawnej.

Jednoczesnie Zamawiajacy sam doprowadzit do zmaterializowania sie potencjalnych ryzyk. Z
analizy potrzeb i wymagan wynika, ze Zamawiajacy doskonale zdaje sobie sprawe z lokalnych
uwarunkowan, w szczegdlnosci ocenia czas potrzebny na udzielenie zamdwienia na 9 miesiecy
(pytanie, na ile zasadny jest tak duzy bufor). Skoro wiec Zamawiajacy zna te okolicznosci, to
powinien odpowiednio wczesnie podjgé dziatania w celu udzielenia zamdéwienia w trybie
konkurencyjnym. Tymczasem do dnia wniesienia odwotania Zamawiajacy nie podjat proby
wszczecia postepowania w ramach procedur konkurencyjnych. Nie podjat tez dziatan
przewidzianych w art. 138 ust. 2 Pzp, ktéry daje Zamawiajagcemu mozliwos¢ wyznaczenia terminu
sktadania ofert krotszy niz termin 35 dni, nie krétszy jednak niz 15 dni od dnia przekazania
ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, w nastepujgcych przypadkach: (1)
opublikowania wstepnego ogtoszenia informacyjnego, o ktérym mowa w art. 89 Pzp, o ile
zawierato ono wszystkie informacje wymagane dla ogtoszenia o zaméwieniu, w zakresie, w jakim
byty one dostepne w chwili publikacji wstepnego ogtoszenia informacyjnego, ktére zostato
przekazane do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej lub zamieszczone na stronie
internetowej zamawiajgcego na co najmniej 35 dni i nie wiecej niz 12 miesiecy przed dniem
przekazania ogtoszenia o zamdwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, (2) jezeli zachodzi
pilna potrzeba udzielenia zamdéwienia i skrécenie terminu sktadania ofert jest uzasadnione.
Zamawiajgcy nie rozwazat réwniez, jak wynika z Analizy potrzeb i wymagan, zastosowania innego
trybu udzielenia zamdwienia, ktéry co prawda ogranicza konkurencje, ale nadal daje mozliwosc¢
ubiegania sie o zamdwienie wiekszej liczbie wykonawcéw (np. ogtoszenie bez negocjacji).
Woreszcie, samo zamdwienie nie jest udzielane na czas niezbedny do wyboru wykonawcy w trybie
konkurencyjnym, lecz ma byé zamdéwieniem realizowanym az do 2024r.

Wskazane tu okolicznosci jednoznacznie potwierdzaja, ze czas niezbedny do przeprowadzenia
przetargu nieograniczonego jest tylko pretekstem do udzielenia zamdéwienia in hosue.

Odnosnie zas swoistej ,,wygody” Zamawiajgcego, warto wskazac¢ na wnioski z analizy SWOT, gdzie
w stabych stronach wskazuje sie, ze realizacja zamdwienia w trybie konkurencyjnym bedzie rodzita
np. koniecznosé szczegotowej kontroli przekazywanych danych i dokumentow potwierdzajgcych
wykonanie ustugi zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia w przypadku podmiotéw realizujgcych
rownoczesnie ustugi odbioru odpadéw na rzecz innych podmiotdw niz Zamawiajacy, a jako
zagrozenie wskazuje sie koniecznos¢ ,koordynacji” realizacji ustugi przez réznych wykonawcow
oraz ryzyko swiadczenia ustugi na réznym poziomie przez réznych wykonawcéw. Odnotowania
przy tym wymaga, ze rowniez w sytuacji, gdy MPO udzielone zostanie zamdwienie in house,
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Zamawiajacy bedzie musiat kontrolowaé sposéb realizacji zamdéwienia przez MPO, a koordynacja
nadal bedzie konieczna, skoro zamdwienie in house nie obejmie terenu catego m. st. Warszawy.
Co jednak najistotniejsze, koniecznos¢ weryfikacji sposobu realizacji zamdéwienia przez
wykonawcéw i egzekwowania od nich podobnej jakosci Swiadczonych ustug (wymagana jakos¢
Swiadczonych ustug bedzie wszak wynikata z OPZ i bedzie taka sama dla wszystkich) nie moze
usprawiedliwia¢ odstgpienia od podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego.

Odstgpienia od tych zasad nie uzasadnia réwniez okolicznos¢, ze jeden z dziatajgcych na rynku
wykonawcéw posiada zasoby niezbedne do realizacji zamdwienia, w tym flote pojazdow,
doswiadczenie czy korzystnie ulokowane bazy magazynowo —transportowe, zwtaszcza w sytuacji,
gdy Zamawiajgcy, powotujgc sie na tg argumentacje, pomija okoliczno$¢, ze rdéwniez inni
wykonawcy dziatajgcy na rynku majg podobne zasoby.

Zamawiajacy naruszyt wiec zasade proporcjonalnosci.

Konieczno$¢ stosowania zasad ogoélnych przy udzielaniu zaméwien in — house w orzecznictwie TSUE

134.

135.

136.

137.

Koniecznos¢ stosowania zasad ogdlnych przy udzielaniu zamodwien w trybie z wolnej reki zostata
tez wielokrotnie podkres$lana w orzecznictwie TFUE.

W utrwalonej linii orzeczniczej TSUE wskazuje, iz gtdwnym celem uregulowan wspélnotowych w
zakresie zamoéwien publicznych jest swobodny przeptyw ustug oraz otwarcie na niezaktécong
konkurencje we wszystkich Paristwach Cztonkowskich” (wyr. TSUE z 11.1.2005 r. w sprawie C-
26/03, Stadt Halle and RPL Recyclingpark Lochau, pkt 44). Trybunat stwierdzit, iz kazdy wyjatek od
stosowania procedur zamoéwien publicznych ,podlega wyktadni zawezajgcej” (pkt 46 wyr.;
podobne stanowisko wyrazono w wyr. TS z 10.4.2003 r. w sprawach potgczonych C-20/01 i C-
28/01, Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Republice Federalnej Niemiec, ECR 2003, s. I-
3609).

W orzecznictwie podkresla sie zatem, ze swoboda panstw cztonkowskich w zakresie wyboru
sposobu swiadczenia ustug [...] nie moze jednak by¢ nieograniczona. Przeciwnie, nalezy z niej
korzysta¢ z poszanowaniem podstawowych zasad TFUE, a w szczegdlnosci zasad: swobodnego
przeptywu towardw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze z
zasadami z nich wynikajgcymi, takimi jak zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji,
zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci (zob.
analogicznie wyroki z dnia 9 lipca 1987 r., CEl i Bellini, 27/86—29/86, EU:C:1987:355, pkt 15; z dnia
7 grudnia 2000 r., Telaustria i Telefonadress, C-324/98, EU:C:2000:669, pkt 60; z dnia 10 wrzesnia
2009 r., Sea, C-573/07, EU:C:2009:532, pkt 38).

W wyroku w sprawie Ingrit podkreslono dodatkowo, ze art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24 (ktérego
odzwierciedleniem w polskich przepisach jest art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp) nalezy interpretowac w
ten sposdb, ze nie stoi on na przeszkodzie przepisowi krajowemu, na mocy ktérego panstwo
cztonkowskie uzaleznia mozliwos¢ udzielenia zamoéwienia typu in-house w szczegdlnosci od
warunku, ze umowy zawierane w ramach udzielania zamoéwien publicznych nie pozwalajg na
zapewnienie dobrej jakosci, dostepnosci i ciggtosci Swiadczonych ustug, o ile wybdr konkretnego
sposobu Swiadczenia ustug, dokonany na etapie poprzedzajgcym udzielenie zamodwienia
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publicznego, jest zgodny z zasadami rownego traktowania, niedyskryminacji, wzajemnego
uznawania, proporcjonalnosci i przejrzystosci (wyrok z dnia z dnia 3 pazdziernika 2019 r. Ingrit, C-
285/18, ECLI:EU:C:2019:829, pkt 50).

W tym samym wyroku w pkt. 64 wskazano tez, ze zamdwienia typu in-house, ktdre spetnia
warunki okreslone w art. 12 ust. 1 lit. a) — c¢) dyrektywy 2014/24, nie jest samo w sobie zgodne z
prawem Unii.

Podsumowanie

139.

140.

141.

Przenoszgc powyzsze tezy na grunt niniejszej sprawy nalezatoby zwréci¢ uwage na podstawowy
whniosek, ktéry wynika z przytaczanych twierdzen. Samo spetnienie warunkdéw, pozwalajgcych na
udzielenie zamdwienia typu in house, nie zapewnia jeszcze zgodnosci dziatania Zamawiajgcego z
przepisami Pzp. Z uwagi na konstrukcje polskiej ustawy o zamoéwieniach publicznych oraz fakt, ze
zgodnie z literalnym brzmieniem art. 214 ust. 1 pkt 11, do udzielania zaméwien w kazdym trybie
stosowane sg zasady ogodlne (tutaj polski ustawodawca przyjat inny model niz ustawodawca
unijny), nie mozna przyjmowac bezkrytycznie, ze skoro Zamawiajgcy wykazat spetnienie trzech
przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 11, to jego dziatanie jest zgodne z przepisami i zastosowanie trybu
typu in house jest prawidtowe.

Nalezatoby zatem przyjaé, ze Zamawiajacy powinien nie tylko wykazac spetnienie warunkow
wynikajgcych z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, ale takze, ze taki sposdb realizacji zamdwienia pozostaje
w zgodzie z zasadami ogdlnymi udzielania zamdwien, w tym w szczegdlnosci w zgodzie z art. 16 i
17 Pzp. Powyzsze powinno wynikaé z analizy potrzeb i wymagan, o ktérej mowa w art. 83 Pzp.

Zamawiajgcy nie wykazat powyzszych okolicznosci, a zatem, w ocenie Odwotujgcego, nie byt
uprawniony do skorzystania z trybu udzielenia zamdwienia, ktory zostat okreslony w art. 214 ust.
1 pkt 11 Pzp.

Naduzycie pozycji dominujacej przez Zamawiajacego prowadzace do nieuczciwej konkurencji i
nierownego traktowania wykonawcow.

142.

143.

144.

Szczegblnego podkreslenia wymaga, ze ewentualne spetnienie warunkéw formalnych,
pozwalajgce na udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki, nie obliguje Zamawiajgcego do
skorzystania z takiego trybu. W dalszym ciggu istnieje koniecznos¢ zweryfikowania czy
skorzystanie z trybu zamdwienia typu in house, nie stoi w sprzecznosci z zasadami wynikajgcymi
z przepiséw Pzp oraz z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej: UOKIK).

Jak juz podkreslono powyzej, zamdwienia typu in house, ktére spetnia warunki okreslone w art.
12 ust. 1 lit. a) — c) dyrektywy 2014/24, nie jest samo w sobie zgodne z prawem Unii. Tym samym
nalezatoby uzna¢, ze udzielenie takiego zamdwienia nie jest takze samo w sobie zgodne z
przepisami UOKiK, a w szczegdlnosci z zasadami wynikajgcymi z art. 6 oraz art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie moze udzieli¢ zamdwienia w trybie z wolnej reki, jezeli takie
dziatanie bedzie sprzeczne z przepisami UOKIK.

W ocenie Odwotujgcego, zachowanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie przepiséw UOKIK, w
szczegolnosci poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej, jaka niewatpliwie
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posiada on w zakresie w jakim jest uprawniony do organizacji ustug uzytecznosci publicznej, co w
konsekwencji prowadzi do nieuczciwej konkurencji i nieréwnego traktowania wykonawcéw .

Jednostka samorzadu terytorialnego jako przedsiebiorca dziatajacy na rynku wiasciwym

145.

146.

147.

148.

Zamawiajgcy posiada status przedsiebiorcy, co jednoznacznie wynika z art. 4 pkt 1 lit a) UOKIK.
Zgodnie z powotanym przepisem przedsiebiorcg, do ktérego stosuje sie przepisy tej ustawy jest
rowniez osoba prawna organizujgca lub swiadczaca ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej.

Pojecie uzytecznosci publicznej nie zostato zdefiniowane w UOKiK. Nalezatoby je rozumiec¢ jako
wykonywanie zadan z zakresu administracji publicznej, w celu biezgcego i nieprzerwanego
zaspokajania zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych
(takie rozumienie pojecia zostato wskazane w ustawie z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej). Do zadan o charakterze uzytecznosci publicznej zalicza sie zadania wiasne gminy,
wymienione w art. 7 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym. Jako ustugi o
charakterze uzytecznosci publicznej s3 wymieniane ustugi zwigzane z utrzymaniem czystosci i
porzadku w gminach w tym w szczegdlnosci zwigzane z zagospodarowaniem odpaddw.

W Swietle orzecznictwa podmioty, wykonujgce zadania z zakresu uzytecznosci publicznej s3
traktowane jako przedsiebiorcy (por. postanowienie SN z 19 pazdziernika 1999 r., Il CZ 112/99,
OSNC 2000, Nr 4, poz. 78).

Nie ulega wobec tego watpliwosci, ze Zamawiajacy, ktdry organizuje ustugi na rynku ustug odbioru
odpaddéw, odpowiada powyzszym kryteriom i w zwigzku z tym jest przedsiebiorcg, do ktdrego
stosuje sie przepisy UOKIK.

Zwiazanie jednostki samorzadu terytorialnego zasadami dotyczgcymi konkurencyjnosci

149.

150.

151.

Wobec tego, ze Zamawiajacy w zakresie zadan zwigzanych z zagospodarowaniem odpaddw, jest
traktowany jako przedsiebiorca, jest on w petni zwigzany zasadami dotyczacymi
konkurencyjnosci, okreslonymi w UOKIiK.

W orzecznictwie podkresla sie, ze reguty dotyczace ochrony konkurencji, w przypadku
podejmowania dziatan przez organy publiczne, mogg zosta¢ wytgczone tylko w dwdch sytuacjach.
Jezeli podejmowane dziatania s wykonywane w ramach sprawowania wtadzy publicznej lub jezeli
byty one zawsze wykonywane przez organy witadzy publicznej (por. opinia Rzecznika z dnia 28
stycznia 1999 r., C-67/96, ECLI:EU:C:1999:28, pkt 314). Z zadnym z ww. wyjgtkéw nie mamy do
czynienia na gruncie niniejszej sprawy. Sad Najwyzszy wskazat natomiast, ze wyfaczenie gminy
spod dziatania przepiséw o ochronie konkurencji mogtoby wynikac z przepiséw szczegdlnych, ale
wymagatoby to ich wskazania, a nie mozna tego zrobi¢, bo takich przepiséw nie ma (por. wyrok
SN z dnia 26 stycznia 2017 r. sygn. akt | CSK 252/15). Stanowisko Sadu Najwyzszego jednoznacznie
potwierdza zatem, ze w przypadku oceny dziatania Zamawiajgcego na podstawie przepiséw
UOKIK nie znajdzie zastosowania wyfacznie okreslone w art. 3 UOKiK

Powyzsze pozwala na ocene zgodnosci dziatan Zamawiajgcego z przepisami UOKIK.
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Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 6 UOKiK zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym,
polegajgce w szczegdlnosci na ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku
przedsiebiorcéw nieobjetych porozumieniem.

Nastepnie, przepis art. 9 ust. 1 UOKIiK stanowi, ze: zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej
na rynku wtasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcéw. W mysl art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKiK
naduzywanie pozycji dominujgcej polega w szczegdlnosci na przeciwdziataniu uksztattowaniu sie
warunkdw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji

W pierwszej kolejnosci nalezy oceni¢ dziatania Zamawiajgcego z punktu widzenia zgodnosci z art.
9 UOKiK. W tym zakresie Sad Najwyzszy jednoznacznie wskazat, ze uprawnienie do organizowania
przez gmine rynku ustug nie przekresla mozliwosci oceny zachowania pod katem naduzywania
pozycji dominujgcej, w szczegdlnosci czy nie jest to przypadek tzw. dtawienia konkurencji. Nawet
wiec gdy gmina zorganizuje Swiadczenie ustug transportowych w taki sposéb, ze powierzy ich
wykonanie tylko jednemu przedsiebiorcy catkowicie zaleznemu od gminy, nie wyklucza to oceny
jej zachowania przez pryzmat przepiséw o ochronie konkurencji (por. wyrok SN z dnia 26 stycznia
2017 r. sygn. akt | CSK 252/15)

Decyzja Zamawiajgcego o udzieleniu zamdwienia w trybie z wolnej reki na rzecz MPO niewatpliwie
wptywa na sytuacje na rynku odbierania odpadéw, jednoczesnie wptywajgc na warunki
Swiadczenia tych ustug. Zamawiajacy ogranicza krag podmiotéw, ktére mogltyby ubiegaé sie o
zamoéwienie, a tym samym wiasciwie uniemozliwia $wiadczenie ustug odbioru odpaddéw na
konkurencyjnych, korzystniejszych z perspektywy spotecznej, warunkach.

Wobec tego, ze Zamawiajacy jest jedynym uprawnionym do wyboru podmiotu, ktéry bedzie
Swiadczyt ustugi odbioru odpaddéw, ma on pozycje dominujgcg na rynku wtasciwym.

Przez rynek wtasciwy art. 4 pkt 9 w zwigzku z art. 4 pkt 7 UOKiK rozumie rynek ustug, ktére ze
wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wtasciwosci, w tym jakos¢, sa uznawane przez ich
nabywcéw za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj i
wtasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentdéw, znaczace rdznice cen i
koszty transportu, panujg zblizone warunki konkurenciji.

Jak wynika z powotanych przepisdw rynkiem, na ktérym nalezy badaé czy Zamawiajgcy nie
naduzywa pozycji dominujgcej jest caty rynek ustug odbioru odpaddédw na terenie Miasta
Stotecznego Warszawy.

Zgodnie z tredcig art. 9 ust. 1 pkt 5) UOKiK naduzywanie pozycji dominujacej polega w
szczegolnosci na przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkdéw niezbednych do powstania badz
rozwoju konkurencji. Istota praktyki, jak sama nazwa wskazuje, polega na takim dziataniu lub
zaniechaniu, ktére ogranicza dostep do rynku, hamuje rozwdéj konkurencji istniejgcych podmiotow
na rynku oraz negatywnie oddziatuje na strukture rynku (por. Ochrona konkurencji i
konsumentéw, art. 9 SPA T. 8B red. Hauser 2018, wyd. 2, Legalis).

Z uwagi na powyzsze na Zamawiajacym, ktory organizuje rynek, spoczywa obowigzek z korzystania
ze swoich kompetencji w sposéb niedyskryminujgcy, pozwalajagcy na swobodny rozwdj
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konkurencji. Jezeli dziatania organizatora rynku prowadza do przeciwnych skutkdéw, wtedy nalezy
uzna¢ je jako naduzywanie pozycji dominujgcej. Organizator rynku narusza zatem zakaz
naduzywania pozycji dominujgcej, gdy uniemozliwia potencjalnym $wiadczeniodawcom
rywalizowanie o rynek w oparciu o réwne i niedyskryminujace zasady.

Nalezatoby uzna¢, ze jezeli organizator rynku (tu: Zamawiajgcy) eliminuje catkowicie podmioty,
ktére mogtyby konkurowac o udzielenie zaméwienia, decydujgc sie na wybdr trybu udzielenia
zamoéwienia typu in house, tym bardziej naduzywa od pozycji dominujgcej, a dodatkowo narusza
art. 6 ust. 1 pkt 6 UOKIK.

W orzecznictwie podkresla sie, ze ,wyeliminowanie konkurencji poprzez bezpodstawne udzielenie
zamowienia w trybie z wolnej reki stanowi jeden z najbardziej jaskrawych przyktadéw naruszenia
zasad, jakimi powinien kierowac sie Zamawiajgcy, zgodnie z art. 7 Pzp. Co wiecej, art. 18 ust. 1
zdanie 2 i 3 Dyrektywy 2014/24/UE wprost stanowi, ze ,,Zamowien nie organizuje sie w sposob
majgcy na celu wytgczenie zamdwienia z zakresy zastosowania niniejszej dyrektywy lub sztuczne
zawezanie konkurencji. Uznaje sie, Zze konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy zamowienie
zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢ lub niekorzysc
niektorych wykonawcow” (por. wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2567/17).

Nie ulega watpliwosci, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy podejmowat dziatania, ktdre stanowity
naduzycie jego pozycji dominujacej i w konsekwencji doprowadzity do sztucznego zawezenia
konkurencji i wyeliminowania z mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia co najmniej
kilkunastu wykonawcéw, swiadczacych ustugi odbioru odpadéw na rynku wtasciwym, na ktérym
operuje Zamawiajacy.

Konkludujac, w zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy jest jednostkg samorzadu terytorialnego,
wykonujgca zadania z zakresu uzytecznosci publicznej, jest on traktowany jako przedsiebiorca i w
konsekwencji jest zobowigzany do przestrzegania regut dotyczgcych ochrony konkurencji.
Zamawiajgcy jako organizator rynku ustug zagospodarowania (w tym odbioru odpadéw) posiada
pozycje dominujgcg na rynku witasciwym. Dziatania podejmowane przez Zamawiajgcego, a w
szczegolnosci podjecie decyzji o udzieleniu zamodwienia na odbiér odpaddéw w trybie z wolnej reki,
co spowodowato wyeliminowanie podmiotéw konkurencyjnych z mozliwosci ubiegania sie o
wykonanie ww. zamodwienia, stanowito naduzycie pozycji dominujgcej. Majagc na wzgledzie
powyzsze nalezy przyjac¢, ze Zamawiajacy naruszyt art. 9 ust. 2 pkt 5) oraz art. 6 ust. 1 pkt 6) UOKIK.

Wymog przestrzegania przepisow wynikajacych z TFUE

165.

166.

Zasady ochrony konkurencji, ktérych powinien przestrzega¢ Zamawiajacy zostaty wyrazone nie
tylko w UOKIK, ale takze w traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE).

W tym wzgledzie w pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze do celéw stosowania przepiséw
prawa Unii w dziedzinie konkurencji przedsiebiorstwem jest kazda jednostka prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarcza, niezaleznie od formy prawnej tej jednostki i sposobu jej finansowania.
Ponadto dziatalno$¢ gospodarczg stanowi wszelka dziatalno$¢ polegajgca na oferowaniu towaréow
lub ustug na danym rynku (zob. wyrok Compass-Datenbank, C-138/11, EU:C:2012:449, pkt 35).
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Nie ma uzasadnionych powoddw, zeby podmioty publiczne zostaty wytgczone spod tych regut. W
orzecznictwie podkredla sie, ze gmina moze stanowic przedsiebiorstwo jezeli prowadzi dziatalnosé
gospodarczg, ktéra polega na oferowaniu towaréw lub ustug na danym rynku (por. wyrok
Trybunatu EFTA z dnia 22 wrzesnia 2016 r. w sprawie E-29/15, pkt 1).

Skoro gmina stanowi przedsiebiorstwo, to jest zwigzana zasadami okreslonymi w artykutach od
101 do 109 TFUE, zatytutowanych jako reguty konkurencji.

Szczegdlnie istotne z punktu widzenia niniejszej sprawy sg normy wynikajgce z art. 102 oraz 106
TFUE.

W mysl art. 102 niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane jest naduzywanie przez jedno lub
wiekszg liczbe przedsiebiorstw pozycji dominujgcej na rynku wewnetrznym lub na znacznej jego
czesci, w zakresie, w jakim moze wptywac na handel miedzy Panstwami Cztonkowskimi.

Natomiast zgodnie z art. 106 ust. 2 TFUE przedsiebiorstwa zobowigzane do zarzadzania ustugami
Swiadczonymi w ogdlnym interesie gospodarczym lub majgce charakter monopolu skarbowego
(jak Zamawiajgcy) podlegajg normom Traktatow, zwtaszcza regutom konkurencji, w granicach, w
jakich ich stosowanie nie stanowi prawnej lub faktycznej przeszkody w wykonywaniu
poszczegblnych zadan im powierzonych. Rozwdj handlu nie moze by¢ naruszony w sposéb
pozostajgcy w sprzecznosci z interesem Unii.

W orzecznictwie TSUE wskazuje sie, ze naduzyciem w rozumieniu art. 102 TFUE jest sytuacja, w
ktdrej bez obiektywnej koniecznosci, przedsiebiorca posiadajacy pozycje dominujgcg na danym
rynku, rezerwuje dla siebie dodatkowg dziatalnosé, ktéra mogtaby by¢ wykonywana przez innego
przedsiebiorce jako czes¢ jego dziatalnosci na rynku sgsiednim lecz oddzielnym, co moze
prowadzi¢ do wyeliminowania konkurencji tam, gdzie rozszerzenie pozycji dominujacej
przedsiebiorcy, ktéremu przyznano prawa wytgczne lub specjalne wynika ze srodka publicznego
(panstwowego), taki srodek stanowi naruszenie art. 106 TFUE w zwigzku z art. 102 TFUE (por.
wyrok TSUE z dnia 25 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-475/99).

Zamawiajgcy, ktory zdecydowat sie na wybér trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki, podczas
gdy trudno ustali¢ obiektywne uzasadnienie dla takiego dziatania, naduzywa swojej pozycji
dominujacej zgodnie z art. 102 TFUE.

Usprawiedliwieniem dla takiego dziatania mogtaby by¢ ewentualnie okolicznos¢, gdyby
zastosowanie regut konkurencji stanowito przeszkode w wykonywaniu powierzonych
Zamawiajgcemu zadan. Trudno jednak znalezé argumenty, ktdére sSwiadczytyby o tym, ze
organizowanie postepowan konkurencyjnych dla zamdwien polegajgcych na odbiorze odpaddw,
miatoby stanowi¢ prawng badZz faktyczng przeszkode w realizacji przez Zamawiajgcego
powierzonych mu zadan. Szczegdlnie, ze Zamawiajgcy nawet nie uprawdopodobnit, ze organizacja
postepowania konkurencyjnego mogtaby stanowic¢ przeszkode w realizacji powierzonych mu
zadan.

Podsumowanie
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Zamawiajgcy naduzyt swojej pozycji dominujgcej poprzez nieuzasadnione wyeliminowanie i
pozbawienie mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia przez innych przedsiebiorcéw
funkcjonujacych na rynku wtasciwym, tym samym naruszajgc art. 6 ust. 1 pkt 6) UOKiK oraz art. 9
ust. 2 pkt 5) UOKIK.

Réwnoczesnie dziatania Zamawiajgcego sg sprzeczne z regutami konkurencji, okreslonymi w TFUE.
Szczegdlnie, ze jedyng okolicznoscig pozwalajgcg na pominiecie regut konkurencji mogtoby by¢
uniemozliwienie realizowania powierzonych Zamawiajgcemu zadan, a taka okolicznos$¢ nie
wystepuje.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie powinien korzystaé z trybu in — house w sytuacji gdy
zastosowanie trybu in — house prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji; a takze jesli
dana ustuga moze by¢ zrealizowana na zasadach rynkowych, a z takg sytuacja mamy do czynienia
na gruncie niniejszej sprawy — na rynku wifasciwym funkcjonuje co najmniej kilkunastu
wykonawcéw, ktérzy mogliby zrealizowaé zamdwienie na bardziej konkurencyjnych warunkach
niz MPO wybrane przez m. st. Warszawa.

Wskazana powyzej argumentacja odnoszaca sie do Analizy potrzeb i wymagan (argumentacja
powotana przy oméwieniu zasady efektywnosci i proporcjonalnosci), potwierdza przy tym, ze
odstgpienie od zasad konkurencyjnych byto celem samym w sobie. Zamawiajgcy giéwnych
ryzyk w zaspokojeniu swoich potrzeb upatruje bowiem w realizacji zasady uczciwej konkurencji.
To wiasnie konkurencyjna walka o zamdwienie moze doprowadzi¢ do rzekomego wydtuzenia
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego (cho¢ Zamawiajgcy mdgt i powinien byt
odpowiednio wczesniej wszczg¢ postepowanie zmierzajgce do udzielenia zamdwienia), ale
jednoczesnie do réznorodnosci na rynku rozumianej jako pojawienie sie nowych wykonawcow
zdolnych i gotowych wykona¢ zamdwienie nawet za nizszg cene, czy wreszcie do obnizenia cen za
odbiér odpaddw. Cele, jakim stuzg zasady wolnej konkurencji, Zamawiajacy traktuje wiec jako
ryzyka, zagrozenia, stabe strony. Rbwnoczesnie Zamawiajgcy wskazuje na szereg okolicznosci,
ktore majg przemawia¢ za udzieleniem zamodéwienia MPO takich, jak posiadane przez tego
wykonawce doswiadczenie, flota nowoczesnych pojazdéw, bazy magazynowo - transportowe itp.,
przy czym wskazujgc na te okolicznosci, Zamawiajgcy catkowicie pomija, ze wiekszos¢ dziatajacych
na rynku warszawskim podmiotow posiada taki sam lub nawet lepszy niz MPO potencjat, a

trudnosci, jakie mogg wigzac sie z pojawieniem sie na rynku i rozpoczeciem swiadczenia ustugi
przez nowego wykonawce Zamawiajgcy moze zniwelowac ustalajgc odpowiednie warunki udziatu
w postepowaniu oraz wprowadzajac odpowiednie wymagania do opisu przedmiotu zamoéwienia
(np. wymagania co do jakosci Swiadczonej ustugi). Innymi wiec stowy, okolicznosé, ze MPO w
przesztosci wykonywata dane Zadanie, ze posiada doswiadczenie, sprzet, bazy magaznowo —
transportowe nie jest jeszcze wystarczajaca do tego, by uzasadni¢ odstgpienie od trybu przetargu
nieograniczonego, skoro Zamawiajacy ma wiedze, ze na rynku dziatajg podmioty, ktdre znajduja
sie w podobnej sytuacji.

Realizacja zamdwienia przez podwykonawcéw.
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179.Zgodnie z art. 214 ust. 9 Pzp wykonawca, ktéremu udzielono zamdwienia na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 11, nie moze powierzy¢ wykonania czesci zamowienia podwykonawcy, ktéra dotyczy
gtéwnego przedmiotu zamdéwienia.

180. W niniejszej sprawie, Zamawiajacy za gtéwny przedmiot zaméwienia uznat odbiér odpadéw z
MGO (§2 ust. 7 wzoru umowy) w pozostatym zakresie dopuszczajgc korzystanie przez MPO z
podwykonawstwa.

181. Rozwigzanie to zmierza do tego, by méc udzieli¢ Zamodwienia MPO, mimo iz Spétka nie dysponuje
mozliwosciami samodzielnego wykonania wszystkich czesci Zaméwienia, ktére dotyczg gtéwnego
przedmiotu zaméwienia.

182. Podkreslenia wymaga, ze przedmiotem zamdwienia w Przetargu na odbiér odpadéw byt i w
odniesieniu do umow, ktére nadal sg realizowane, jest odbior odpadéw komunalnych z terenu
nieruchomosci pofozonych w m.st. Warszawie i __ich transport do wskazanej przez
Zamawiajgcego instalacji lub stacji przetadunkowej .’

183. Jak wynika natomiast z rozdz. 23 SIWZ Postepowania na odbiér odpaddw, ,w formularzu oferty
wykonawca podaje ryczaitowe ceny jednostkowe brutto, za ktore podejmuje sie zrealizowania
catosci zamowienia dla danej czesci”’. Z kolei z formularza ofertowego wynika, ze wykonawcy
zobowigzani byli podac trzy ceny jednostkowe sktadajgce sie na cene ofertowg brutto, a
mianowicie:
cene za transport odpaddéw na odlegtos¢ do 10 km;
cene za transport odpaddow na odlegtosé powyzej 10 km do 20 km;
cene za transport odpaddéw na odlegtosé¢ powyzej 20 km do 40 km;

- gdzie przez odlegto$¢ rozumie sie odlegto$é od granicy zadania do instalacji lub stacji
przetadunkowych, liczong po najkrétszej drodze w linii proste;j.

184. Natomiast umowy zawarte w wyniku Postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
przewidywaty rédwniez dodatkowy mechanizm rozliczed w sytuacji, gdyby odpady miaty by¢
transportowane na odlegto$é dalszg niz 40 km:1°

9 Pkt 6.1 SIWZ Przetargu na odbiér odpaddéw
10§ 6 ust. 2 wzoru umowy zafgczonego do SIWZ Przetargu na odbidr odpaddw.
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Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1 wyptacane bedzie Wykonawcy od dnia rozpoczecia
realizacji przedmiotu Umowy i stanowic bedzie, za dany okres rozliczeniowy, sume:

1) iloczynu wyrazonej w Mg Masy Bezspornej oraz ceny ryczaftowej brutto za odbiér 1 Mg
odpadoéw komunalnych, w zaleznosci od odlegtosci od granicy Zadania do instalacji lub
stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej po najkrotszej drodze w linii
prostej, tj.:

) e zt za 1 Mg (stownie ztotych: ......) — dla odlegtosci do 10 km,
B) s zt za 1 Mg (stownie ztotych: ......) — dla odlegtosci powyzej 10 do 20 km,
C) i zt za 1 Mg (stownie ztotych: ......) — dla odlegtosci powyzej 20 do 40 km,

d) dla odlegtosci powyzej 40 km w wysokosci obliczonej wg wzoru: Cyg.40 + 0,2% X Cyp.40
x (L - 40), gdzie: Cyy.40 jest rowne stawce okreslonej w lit. ¢, a L jest rowne odlegfosci
od granicy Zadania do instalacji lub stacji przetadunkowej;

Jak wynika z powyiszego odbidér odpaddéw i ich transport do instalacji lub stacji przetadunkowej
wskazanej przez Zamawiajgcego stanowity dotychczas ustuge jednolitg (nie dwie odrebne ustugi
zlecone jedng umowa3) i w taki wtasnie sposéb byly rozliczane. Transport dotyczy bowiem tych
odpadow, ktére sg odbierane od wiascicieli nieruchomosci i rozpoczyna sie z momentem
zatadunku odpadéw na pojazd odbierajacy odpady. W zaleznosci od rozwigzania logistycznego
przyjetego przez wykonawce odpady odbierane od wiascicieli nieruchomosci tym samym
srodkiem transportu mogg by¢ transportowane od wtasciciela nieruchomosci az do instalacji lub
stacji przetadunkowej Zamawiajgcego. Wykonawca moze, po spetnieniu dodatkowych wymogéw
zwigzanych z dysponowaniem odpowiednig stacjg przetadunkowga, wybraé takze rozwigzanie
polegajgce na przetadowaniu odpaddéw z pojazdéw odbierajgcych odpady na inne pojazdy,
ktorymi realizowany jest transport do instalacji lub stacji przetadunkowej wskazanej przez
Zamawiajgcego. Nie zmienia to jednak faktu, iz transport, w kazdym z tych modeli logistycznych,
dotyczy odpaddw odbieranych od wtascicieli nieruchomosci.

Pozwala to na przyjecie wniosku, ze ustuga transportu odpaddéw dotyczy gidwnego przedmiotu
zamdwienia.

Zwrdcié przy tym nalezy uwage, ze obecnie obowigzujacy przepis art. 214 ust. 9 Pzp ma odmienne
brzmienie od przepisu bedacego jego odpowiednikiem w przepisach ustawy — Prawo zamdwien
publicznych z 2004 r. Przepis art. 36a ust. 2a Pzp z 2004 r. stanowit, iz wykonawca, ktéremu
udzielono zamodwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12-14, ktérego przedmiotem jest
Swiadczenie ustug uzytecznosci publicznej lub roboty budowlane, jest obowigzany osobiscie
wykona¢ kluczowe czesci tych ustug lub robét. Obecnie ustugi dotyczace gtéwnego przedmiotu

zamowienia nie muszg réwnoczesnie stanowi¢ kluczowych czesci zamowienia, cho¢ niewatpliwe

transport odpadéw komunalnych z uwagi na uwarunkowania prawne (np. wynikajgce z ustawy o
odpadach), specyfike transportowanych odpaddw i potencjalne zagrozenie dla srodowiska oraz
zycia i zdrowia ludzi, ktére moga wigzac sie z niewtasciwym wykonywaniem tej ustugi, zakres tej
ustugi i jej wartos¢, jest jednym z istotniejszym elementéw Zamdwienia.

Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze w trakcie realizacji umow zawartych w wyniku Przetargu na
odbiér odpaddéw na skutek zmiany przepiséw ustawy o odpadach (zniesienie regionalizacji) oraz
na skutek decyzji podjetych przez MPO, jako zamawiajgcego w przetargach na zagospodarowanie
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odpadéw, odlegtosé, na jakie odpady odbierane od wtascicieli nieruchomosci z terenu m. st.
Warszawa sg transportowane znacznie wzrosty.

W 2021 r. odpady odbierane od wtfascicieli nieruchomosci z terenu m. st. Warszawy byty
transportowane m. in. do instalacji potozonych w wojewddztwie dolnoslagskim (Wroctaw,
Jaroszéw, Rudna Wielka), slgskim, toddzkim.

MPO zdecydowato sie ha model logistyczny z przetadunkiem odpaddw i ostatecznie, z uwagi na
brak odpowiednich zasobéw do tego by wozi¢ odpady na wieksze odlegtosci (w tym brak
odpowiedniej liczby pojazdéw przystosowanych do transportu odpaddw), MPO tej czesci ustugi
nie Swiadczyto samodzielnie co najmniej od 2021 r.

Jak wynika bowiem z informacji dostepnych na stronie internetowej MPO, MPO w 2021 r.
regularnie organizowata przetargi na swiadczenie ustugi transportu odpadéw, w tym przetarg na:

— Transport odpaddéw komunalnych ze stacji przetadunkowej Zamawiajgcego do zewnetrznych
instalacji i/ lub stacji przetadunkowych, Numer postepowania: SZP.27.75.2021.KD

— Transport odpaddéw komunalnych ze stacji przetadunkowej Zamawiajgcego do zewnetrznych
instalacji i/ lub stacji przetadunkowych, Numer postepowania: SZP.27.73.2021.KB

— Transport odpaddéw komunalnych ze stacji przetadunkowej Zamawiajgcego do zewnetrznych
instalacji i/ lub stacji przetadunkowych, Numer postepowania: SZP.27.69.2021.LK

— Transport odpadéw komunalnych ze stacji przetadunkowych Zamawiajgcego do zewnetrznych
instalacji i lub stacji przetadunkowych, Numer postepowania: SZP.27.57.2021.MS

— Transport odpadéw komunalnych ze stacji przetadunkowych Zamawiajacego do
wewnetrznych instalacji/lub stacji przetadunkowych, Numer postepowania:
SZP.27.50.2021.tM

— Transport odpadéw komunalnych ze stacji przetadunkowych Zamawiajgcego do zewnetrznych
instalacji i/lub stacji przetadunkowych, Numer postepowania: SZP.27.49.2021.tM

— Transport odpadéw komunalnych ze stacji przetadunkowych Zamawiajgcego do zewnetrznych
instalacji i/lub stacji przetadunkowych, Numer postepowania: SZP.27.46.2021.LK

— Transport odpaddw komunalnych z punktéw przetadunkowych Zamawiajgcego do instalacji
zewnetrznych, Numer postepowania: DZA.Z0Z.27.17.2021.MS

— Transport odpaddw komunalnych z punktéw przetadunkowych Zamawiajgcego do instalacji
zewnetrznych, Numer postepowania: DZA.Z0Z.27.20.2021.KD

— Transport odpaddw komunalnych z punktéow przetadunkowych Zamawiajgcego do instalacji
zewnetrznych, Numer postepowania: DZA.Z0Z.27.18.2021.MS

— Transport odpaddw komunalnych z punktéw przetadunkowych Zamawiajgcego do instalacji
zewnetrznych, Numer postepowania: DZA.Z0Z.27.17.2021.MS"

Odwotujacy nie moze jednoznacznie okresli¢, jakg czes¢ wynagrodzenia wykonawcéw umow na
odbior odpadéw z m. st. Warszawa stanowito wynagrodzenie za transport odpadéow do
instalacji/stacji przetadunkowej, jednak mozna zatozy¢, ze w Zadaniach, w ktérych Zamawiajacy

1 https://www.mpo.com.pl/zamowienia-publiczne
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wskazat instalacje bardziej oddalone od m. st. Warszawy, wartos¢ ta mogta wynosi¢ nawet 30-
40%.

MPO jako zamawiajgcy w postepowaniach na zagospodarowanie odpaddéw nie zrezygnowato z
dopuszczenia mozliwosci postugiwania sie przy realizacji tego zamdwienia instalacjami istotnie
oddalonymi od m. st. Warszawy, o czym $wiadczy chocby tresé¢ dokumentéw zamowienia dla
obecnie prowadzonego przez MPO postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
Zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z Punktéw Selektywnej Zbidrki
Odpaddw Komunalnych (PSZOK) zlokalizowanych na terenie m. st. Warszawy, Numer
postepowania: SZP.27.74.2021.KR. MPO w postepowaniu tym wprowadzito wprawdzie
mechanizmy, ktére premiujg wykonawcow oferujacych realizacje zamdwienia przy wykorzystaniu
instalacji zlokalizowanych blizej m. st. Warszawy, ale nie mozna zatozy¢, ze w kolejnych miesigcach
koniecznos$¢ transportu odpadéw odbieranych z m. st. Warszawy na dalsze odlegtosci nie wystapi.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz okoliczno$é, ze Zamawiajacy zlecajagc odbidr odpaddw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci nie moze catkowicie wytaczy¢ z tej ustugi transportu
odpaddéw, zasadne wydaje sie postawienie pytania, czy MPO tak zdefiniowang ustuge bedzie
mogto zrealizowac samodzielnie (skoro dotychczas realizowato jg przy udziale podwykonawcéw).
W ocenie Odwotujgcego, MPO takiej mozliwosci nie ma.

Zamawiajgcy majac wiedze, ze MPO samodzielnie nie bedzie mogto transportowaé odpadéw
odbieranych od wtascicieli nieruchomosci, przyjat, ze gtéwny przedmiot zamoéwienia stanowi
odbiér odpadéw z MGO (§2 ust. 7 wzoru umowy).

Takie okreslenie gtéwnego przedmiotu zamoéwienia nie zmienia jednak oceny, ze transport
odpaddéw komunalnych nadal ,,dotyczy” gtdwnego przedmiotu zaméwienia. Ustawodawca w art.
214 ust. 9 Pzp nie wytacza podwykonawstwa dla ustug stanowigcych gtéwny przedmiot
zamowienia, lecz dla ustug ,dotyczacych”, a wiec zwigzanych z gtéwnym przedmiotem
zamowienia.

Zamawiajgcy rownoczesnie nie zmienit modelu swiadczonej ustugi, tj. nadal odbiér odpadéw
miesci w sobie transport odpadéw do instalacji lub stacji przetadunkowej i nadal stanowi ustuge
jednolita.

Warto w tym miejscu wskazaé na postanowienie § 6 ust. 2 wzoru umowy:

Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1, wyptacane bedzie Wykonawcy za okres realizacji przedmiotu
Umowy i stanowi¢ bedzie, za dany okres rozliczeniowy, sume:

1)

iloczynu wyrazonej w Mg Masy Bezspornej oraz ceny ryczattowej brutto za odbiér 1 Mg

odpaddéw komunalnych, w zaleznosci od odlegtosci od granicy Zadania do instalacji lub stacji

przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej w linii prostej, tj.:

a) ... 2t za 1 Mg (stownie ztotych: ... 00/100) — dla odlegtosci do 10 km,
b) ... zt za 1 Mg (stownie ztotych: ... 00/100) — dla odlegtosci powyzej 10 do 40 km,

40



SQUARE

Tax & Legal

c) ... 2t za 1 Mg (stownie ztotych: ... 00/100), zsumowanego z iloczynem liczonej w linii
prostej odlegtosci w km od granicy Zadania do instalacji lub stacji przetadunkowej oraz stawki
za 1 km wynoszqcej ........ zt (stownie ztotych: ... 00/100) — dla odlegtosci powyzej 40 km;

199. Jak wynika z powyzszego, odbidr odpaddw i ich transport nadal pozostaje jedng ustugg, z tym
wszakze zastrzezeniem, ze w sytuacji, gdy transport bedzie odbywat sie na odlegtosé dtuzsza niz
40 km, do wynagrodzenia wykonawcy bedzie doliczany dodatkowy sktadnik — odlegtos¢ x stawka
za 1 km.

200. Transport odpaddéw komunalnych niewatpliwie dotyczy wiec gtéwnego przedmiotu zamdwienia,
jakim jest odbiér odpaddéw komunalnych z MGO.

201.Warto przy tym zaznaczy¢, ze nawet gdyby przyjaé, ze transport odpadéw komunalnych
odebranych od wtascicieli nieruchomosci jest ustugg w petni samodzielng, niezaleing i
,hiedotyczacy” ustugi odbioru, to nie jest to réwnoznaczne ze zgodg na zlecenie tego zakresu
podwykonawcy. Ustuga ta, biorgc pod uwage jej wartos¢ (stosunek wartosci tej ustugi do
wartosci ustugi odbioru odpadéw) oraz jej wysoko specjalistyczny charakter (koniecznos¢
posiadania wpisu do BDO, specjalistycznego sprzetu), winna by¢ uznana w realiach niniejszej
sprawy za ustuge gtéwna, na réowni z ustugg odbioru odpadéw komunalnych z MGO.

202. W S$lad za tym Zamawiajacy btednie przyjat, ze w niniejszej sprawie spetnione sg warunki do
udzielenia Zamowienia. Skoro bowiem MPO nie dysponuje mozliwoscig samodzielnego
wykonania Zamdwienia w zakresie, w jakim wynika to z art. 214 ust. 9 Pzp, Zamawiajgcy
zobowigzany byt przyjaé, ze nie zachodzg podstawy do udzielenia MPO Zamdwienia.

Majac na uwadze powyzsze, wnosze jak na wstepie.

Signature Not V

Dokument po ‘ plsah
Katarzyna SkibaK firaszkiewicz
Data: 2022.02.041?:41:41 CET

r. pr. Katarzyna Skiba — Kuraszkiewicz
SQUARE Tax & Legal

Zatgcznik:
— Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia opfaty skarbowej oraz odpisem z KRS,
— Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,
— Dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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