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miejscowos¢: Warszawa , 2022-01-24

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

Odwolanie

Odwolujacy : imig:
nazwisko:
lub
nazwa firmy: P.P.H.U. LEKARO Jolanta
Zagorska
miejscowos¢: Wola Ducka
kod pocztowy: 05-408 Glinianka
ulica:
numer: 70A
lokal:
kraj: Polska
telefon:

fax:

email:
Przedstawiciel ustawowy/pelnomocnik: imi¢: Wojciech

nazwisko: Adamczyk
miejscowos¢: Warszawa

kod pocztowy: 00-140
ulica: Solidarnosci
numer: 113

lokal: 57

kraj: Polska

telefon: 690032398
fax:

email: w.adamczyk@aswkancelaria.pl
Zamawiajacy: nazwa: Miasto Stoteczne Warszawa
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miejscowos¢: Warszawa
kod pocztowy: 00-950
ulica: P1. Bankowy
numer: 3/5

kraj: Polska

telefon:

fax:

email: zamowieniabzp@um.warszawa.pl
Okreslenie przedmiotu zamowienia: Zamédwienie publiczne w przedmiocie: ,,0dbior
odpadow komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy Biatoleka, Targéwek, Ochota, Ursus,
Wiochy, Srodmiescie, Bemowo, Wola i Mokotow”, Numer referencyjny: ZP/JK/271

/IV-172/21.

Numer ogloszenia, jezeli zostalo

zamieszczone w  Biuletynie Zamowien  rok: 2022 Nr pozycji: 2022/BZP 00020418
Publicznych:

Numer ogloszenia, jezeli zostalo

zamieszczone w Dzienniku Urzgdowym Unii Numer:
Europejskiej:

Wskazanie czynnos$ci lub zaniechania czynno$ci zamawiajgcego, ktorej zarzuca si¢
niezgodno$¢ z przepisami ustawy: Wybodr trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art.
214 ust.1 pkt 11) ustawy Pzp.

Zwigzle przedstawienie zarzutdéw: Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie
nastepujacych przepisoOw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. 2 2019 poz. 2019 z p6zn. zm.) — dale;j: ,,ustawa Pzp”: 1. Art. 216 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez brak zamieszczenia w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy uzasadnienia
faktycznego zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11) ustawy
Pzp; 2. Art 214 ust. 1 pkt 11) w zw. z art. 16 pkt 3) ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej r¢ki, w sytuacji w ktorej przedmiotem udzielanego
zamoéwienia sg ustugi, ktére zapewniane sg na rynku przez wielu konkurencyjnych
wykonawcdow, na odpowiednim poziomie cenowym, jakosciowym, bezpieczenstwa,
powszechnej dostepnosci oraz rownego traktowania ich odbiorcow, nie gorszym od poziomu
deklarowanego przez MPO sp. z 0.0.; 3. Art. 16 pkt 3) w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez naruszenie zasady proporcjonalnosci wskutek wyboru trybu (wolna reka na
podstawie przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11), ktory jest nieadekwatny do zrealizowania
obiektywnie okreslonych celow zamdwienia publicznego, a takze, ktory nie zapewnia
najlepszej jakosci ustug oraz najlepszych efektow zamodwienia; 4. Art. 214 ust. 1 pkt 11) w
zw. z art. 214 ust. 5 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne zastosowanie trybu zaméwienia z
wolnej reki, w sytuacji w ktorej nie zostala spetniona przestanka, zgodnie z ktorg ponad 90%
sredniego przychodu wykonawcy za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamowienia ma
dotyczy¢ wykonywania zadan powierzonych przez zamawiajacego.
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Wnhiosek (zadanie) co do rozstrzygnigcia odwotania: Odwotujacy wnosi o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: * uniewaznienia postepowania. W oparciu o art. 267
TFUE wnoszg o skierowanie do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przez sktad
orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej nastgpujacego pytania prejudycjalnego: ¢ ,,Czy art.
12 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposob, ze dopuszcza on
wylaczenie stosowania przepisow o zamowieniach publicznych, jak rowniez dopuszcza
udzielenie zamowienia w trybie procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji
ogloszenia w stosunku do zamodwienia publicznego o dowolnym przedmiocie, niezaleznie od
tego, czy ustugi, dostawy, roboty budowlane bedace jego przedmiotem sg zapewniane na
rynku wiasciwym przez wielu wykonawcow, nie tylko przez wybranego, po cenach i na
poziomie spelniajagcym wymagania instytucji zamawiajacej?”

Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych odwotania oraz wskazanie dowoddw na ich
poparcie: 1. Odwotujacy, jako wykonawca §wiadczacy na rynku warszawskim ustugi objete
przedmiotem zaméwienia oraz posiadajacy ku temu stosowne zezwolenia, posiada interes w
uzyskaniu zamowienia bedacego jego przedmiotem. Uniemozliwienie Odwotujagcemu
ubiegania si¢ o realizacje tych ustug poprzez zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki, a
w konsekwencji uniemozliwienie uzyskania mu przychodu z ich realizacji, ostabia jego
pozycje konkurencyjng i prowadzi do mozliwo$ci powstania szkody majatkowej po jego
stronie. W tych okolicznos$ciach skorzystanie z prawa wniesienia niniejszego odwotania jest
konieczne i uzasadnione. II. Zrzut nr 1 Stosownie do tresci art. 216 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajacy zobowigzany jest do zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych
ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem zamowienia m.in. na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp, na zasadach okreslonych w dziale I1I rozdziale 2.
Stosownie do art. 272 ustawy Pzp zakres informacji zawartych w ww. ogloszeniu okres$la
rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy 1 Technologii w sprawie ogtoszen zamieszczanych
w Biuletynie zamowien publicznych z dnia 23 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2439).
Zgodnie z jego trescia, (zalacznik nr 2) jedng z wymaganych informacji w tresci ogloszenia o
zamiarze zawarcia umowy jest uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu zamodwienia z
wolnej reki. Odwolujacy stwierdza, Ze tre$¢ ogloszenia opublikowanego przez
Zamawiajgcego nie spelnia wymogu przedstawienia wlasciwego 1 wyczerpujace
uzasadnienia faktycznego zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki. Brak jest w tresci
opublikowanego ogloszenia uzasadnienia faktycznego dla wystgpienia przestanki z lit. b) art.
214 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 ustawy Pzp, ktora wymaga, aby ponad
90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej (wykonawcy) tj. jej 90% S$redniego
przychodu za 3 lata poprzedzajace udzielenie zamowienia, dotyczylo wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajacego sprawujacego kontrole. Nalezy zauwazy¢, ze w
odniesieniu do w przestanki zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki, w sekcji VI
ogloszenia Zmawiajacy umiescil jedynie nastepujaca, lakoniczng informacje: ¢ ,,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 dotyczylo zadan powierzonych przez Miasto.” Z powyzszego
wynika, ze uzasadnienie faktyczne zaistnienia przedmiotowej przestanki Zamawiajacy
ograniczyl jedynie do podania ogélnego oswiadczenia o jej spelnieniu. Zamawiajacy nawet
nie podal w tym zakresie informacji korespondujacej z trescig art. 214 ust. 5 ustawy Pzp,
ktéry precyzuje, ze do obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b,
uwzglednia si¢ $redni przychod osiagnigty przez wykonawce. W zasadzie zatem w
ogloszeniu brak jest nawet o§wiadczenia o uzyskaniu przychodu w wysokosci wymaganej w
art. 214 ust. 5 ustawy Pzp. Powyzsze niewatpliwie nie realizuje wymogu ustawowego
przedstawienia uzasadnienia faktycznego spetnienia przestanki. W zasadzie, Zmawiajacy
zacytowal w tym miejscu jedynie tre$¢ art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b) ustawy Pzp, co realizuje,
co najwyzej wymog podania uzasadnienia prawnego zastosowania trybu, a nie uzasadnienia
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faktycznego w tym zakresie. Brak przedstawienia w ogloszeniu uzasadnienia faktycznego
spelnienia przestanek zastosowanego przez Zamawiajacego trybu zamowienia z wolnej reki
pozbawia Odwotujacego podstawowego prawa przewidzianego w przepisach ustawy Pzp w
tym zakresie tj. umozliwienia mu weryfikacji prawidlowos$ci decyzji Zamawiajacego o
zastosowaniu szczegdlnego trybu jakim jest zamowienie z wolnej reki. 1) Jak wynika z art.
214 ust. 1 pkt 11) lit. b) w zw. z art. 214 ust. 5 ustawy Pzp przestanka zastosowania trybu z
wolnej reki jest wykazanie uzyskania w okresie ostatnich 3 lat poprzedzajacych udzielenie
zamowienia przychodu z dziatalno$ci powierzonej przez Zamawiajacego. Uwzgledniajac
wymog podania w ogloszeniu uzasadnienia faktycznego speinienia ww. przestanki,
obowigzkiem Zamawiajacego byto m.in. wskazanie w ogtoszeniu jakie byty ogodlne roczne
przychody MPO sp. z 0.0. z lat 2019-2021 oraz jakie byly w tym okresie przychody tego
podmiotu z realizacji zadan powierzonych w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b) ustawy
Pzp, zleconych przez Zamawiajacego. Brak podania informacji w tym zakresie
uniemozliwienia wykazanie zaistnienia przestanki dotyczacej ,,ponad 90% przychodéw”.
Obowigzkiem Zamawiajacego byto ponadto wskazanie dokumentow w oparciu o ktore dane
w tym zakresie zostaly podane oraz umozliwienie Odwotujacemu uzyskania do nich wgladu.
2) Jak juz wskazano powyzej, z tresci art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b) ustawy Pzp wynika, ze
przedmiotem udzielanego w tym trybie zamowienia moga by¢ wytacznie zadania powierzone
przez Zamawiajacego. ROwnoczesnie z ww. przepisu wynika, ze poziom ,,ponad 90%
przychodéw” ma by¢ osiagnigty wtasnie z wykonywania zadan powierzonych przez
Zamawiajacego, a nie jakichkolwiek zadan realizowanych przez wykonawce na rzecz
Zamawiajacego. W wyroku z dnia 04.10.2019 r. sygn. akt KIO 1842/19 Izba dokonata
interpretacji przestanki dotyczacej ,,ponad 90% dzialalno$ci kontrolowanej osoby prawnej” i
wskazata: ¢ ,,Istotne jest, aby dziatalno$¢ kontrolowanej osoby prawnej byta dziatalno$cia
$cisle zwigzang z konkretnym poleceniem zamawiajacego, ktory t¢ osobe kontroluje i nie
miala charakteru komercyjnego.” Do wyliczenia poziomu ,,ponad 90% przychod6w” nie
mozna zatem wlicza¢ przychodéw uzyskanych z dziatalno$ci majacej komercyjny charakter.
Wskaza¢ nalezy ponadto, ze do wymaganego poziomu ,,ponad 90% przychoddéw” mozna
wlicza¢ wylacznie dzialalno$¢ samodzielnie wykonywang przez wykonawce. Przychody z
dziatalnosci, w ktorej wykonawca jest jedynie posrednikiem, a faktyczne wykonanie danych
ustug zleca podmiotom trzecim, nie moga by¢ wliczane do poziomu ,,90 dziatalnos$ci
powierzonej”. Uwzgledniajac powyzsze, w celu wykazania zaistnienia przestanki z art. 214
ust. 1 pkt 11) lit. b) ustawy Pzp, obowigzkiem Zamawiajacego byto wskazanie jaki
konkretnie rodzaj dziatalnosci, sposrod szeregu realizowanych przez MPO sp. z 0.0., zostat
uwzgledniony przy wyliczeniu wymaganego poziomu ,,90%”. Brak informacji w ogloszeniu
w tym zakresie rowniez uniemozliwia Odwotujgcemu dokonania weryfikacji prawidlowosci
dziatah Zamawiajacego w zakresie wyboru trybu zamowienia z wolnej rgki. W powyzszym
konteks$cie wymaga podkreslenia, ze MPO sp. z 0.0. nie prowadzi wytacznie dziatalno$ci w
zakresie objetym przedmiotem zamoéwienia (odbior odpadow od mieszkancéw), ale réwniez
inng dziatalno$¢, ktora nie stanowi dziatalno$ci powierzonej w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt
11) lit. b) ustawy Pzp. Przyktadem takiej dziatalnosci jest zagospodarowanie odpadow, ktore
wprawdzie realizowane jest przez MPO sp. z 0.0. na zlecenie Zamawiajacego, ale co
najmniej 85% tej dzialalno$ci zlecane jest przez MPO sp. z 0.0. innym wykonawcom w
trybie konkurencyjnym. Przychody z zagospodarowania tej czg¢sci odpadéw nie moga by¢
brane pod uwage przy wyliczeniu poziomu ,,90% przychodow”, nie stanowig one bowiem
dziatalnosci powierzonej w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b) ustawy Pzp. W
konteks$cie wskazanej wyzej okolicznosci, ze do wyliczenia poziomu ,,ponad 90%
przychodéw” nie mozna wlicza¢ przychodoéw uzyskanych z dziatalno$ci majacej komercyjny
charakter Odwotujacy zauwaza réwnocze$nie, ze dotychczasowe przychody MPO sp. z 0.0. z
tytulu $wiadczenia na rzecz Zamawiajacego odbioru odpadéw od mieszkancow byty w
duzym zakresie efektem wygranych przetargéw. Dochody w tym zakresie, jako majace
komercyjny charakter, rowniez nie powinny by¢ brane pod uwage przy wyliczeniu
wymaganego poziomu ,,ponad 90% przychodow”. Uwzgledniajac wskazane powyzej
rozumienie przestanek zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11)
ustawy Pzp, Odwolujacy stwierdza, ze brak sprecyzowania w ogloszeniu wysokosci, rodzaju
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i charakteru przychodéw uniemozliwia przyjecie, ze przestanka przedstawienia uzasadnienia
faktycznego zastosowania trybu zostata spetniona. 3) Powotlujac si¢ na uzasadnienie zawarte
w odniesieniu do zarzutu nr 2 niniejszego odwotania Odwotlujacy podnosi, ze przedmiotem
zamowien udzielanych z wylaczeniem podstawowych regul konkurencji, na podstawie art.
214 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp, nie moga by¢ dowolne zamdwienia, ale wylacznie
szczegolnego rodzaju zamowienia, ktore bez interwencji zamawiajacego 1 zaangazowania
jego wiasnych zasobow, nie moglyby by¢ swiadczone na odpowiednim poziomie cenowym,
jako$ciowym, bezpieczenstwa, powszechnej dostgpnosci oraz rownego traktowania ich
odbiorcéw. Wykazanie, ze przedmiotem udzielanego w trybie z wolnej reki zamowienia jest
wskazany wyzej rodzaj ustug nalezy do obowigzkéw Zamawiajacego, ktory uzasadnienie w
tym zakresie winien przedstawi¢ w tresci obligatoryjnego ogloszenia o zamiarze zawarcia
umowy. Jak wynika z tresci opublikowanego przez Zamawiajacego ogtoszenia brak jest w
jego tresci jakiegokolwiek uzasadnienia, ktore potwierdzatoby, ze odbior odpadéw od
mieszkancow Warszawy stanowi tzw. ushuge §wiadczong w ogdlnym interesie
gospodarczym, ktéra bez interwencji zamawiajgcego nie mogtaby by¢ §wiadczona na
odpowiednim poziomie cenowym, jako$ciowym, bezpieczenstwa, powszechnej dostepnosci
oraz rownego traktowania ich odbiorcéw. Zarzut nr 2 Odwotujacy podnosi, Ze organy
stosujace przepisy prawa krajowego w zakresie zamdowien publicznych zobowigzane sg do
stosowania przy interpretacji tych przepiséw wyktadni prounijnej tj. w sposob gwarantujacy
osiggnigcie celow, ktdre wyznaczaja przepisy dyrektywy 2014/24/UE. 1) Zamowienia in-
house (zamowienia udzielane podmiotom prawa prywatnego lub publicznego) regulowane sg
w art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE. Wymaga zauwazenia, ze polski ustawodawca nie
wylaczyl stosowania przy udzielaniu ww. rodzaju zaméwien przepiséw ustawy Pzp, na co
nawet zezwalatby art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, ale zdecydowal, ze moga by¢ one
udzielane w trybie z wolnej reki. W przepisach dyrektywy 2014/24/UE okreslajacych
przestanki zastosowania procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji brak jest
natomiast przestanki zezwalajgcej na zastosowanie takiego trybu w odniesieniu do zamoéwien
in-house. Oznacza to zatem, ze faktyczng podstawg wytaczenia w art. 214 ust. 1 pkt 11)
ustawy Pzp podstawowych regut konkurencji przy udzielaniu zaméwien in-house moze by¢
tylko art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE 1 w $wietle jego tresci musi dochodzi¢ do
wyktadni prounijnej art214 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp. Art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE
realizuje cel wyznaczony w pkt 6 preambuty dyrektywy 2014/24/UE oraz jej art. 1 ust. 4.
Obie te regulacje przesadzaja, ze przedmiotem zamowien in-house moga by¢ wytacznie
ustugi, o ktorych mowa w art. 1 ust. 4 dyrektywy tj. ustugi §wiadczone w ogdlnym interesie
gospodarczym (Services of General Economic Interest, dalej: ,,SGEI” lub ,,UOIG”).
Definicj¢ SGEI znajdziemy w Komunikacie Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady,
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego 1 Komitetu Regionéw z 2011 r. (ramy
jakosci dotyczace ustug §wiadczonych w interesie ogolnym, 20.12.2011 r. KOM(2011) 900,
wersja ostateczna). Na stronie 4 ww. komunikatu wskazano, ze ¢ ,,UOIG to sektor
dziatalnos$ci gospodarczej, ktory oferuje ustugi w ogdlnym interesie publicznym, ktére nie
bytyby §wiadczone (lub bylyby §wiadczone na innych warunkach, jezeli chodzi o jakos¢,
bezpieczenstwo, przystepnos¢ cenowg, rowne traktowanie czy powszechny dostep) na rynku
bez interwencji publicznej. Obowigzek uzytecznosci publicznej naklada si¢ na ustugodawce
poprzez powierzenie mu $wiadczenia danej ushugi na podstawie kryterium interesu ogoélnego,
co gwarantuje, ze zadanie ustugi bedzie wypetnione.” W komentarzu dr. Jakuba Pawelca do
art. 12 dyrektywy 2014/24/UE (C.H. Beck 2017) wskazano: * ,,panstwa cztonkowskie
dysponuja duza swoboda w okreslaniu zakresu SGEI. Nie jest to jednak dowolnos¢
absolutna. Komisja Europejska wskazuje, ze w przypadku, jezeli ustugi sa zapewniane na
wolnym rynku po cenach i na poziomie wymaganym przez panstwo, wowczas nie powinna
taka ustuga by¢ klasyfikowana jako SGEI”; ¢ ,,Zasadnos$¢ przeprowadzenia procedury
przetargowej powstaje np. wowczas, gdy na rynku dziata wiele podmiotow $wiadczacych
okreslone ustugi. W takiej sytuacji argumentem przemawiajacym za stosowaniem procedur
okreslonych na podstawie dyrektywy sa wzgledy zachowania uczciwej konkurencji oraz
kwestie ekonomiczne (uzyskanie najlepszej ceny za ustuge).” Uwzgledniajac powyzsze
Odwotujacy stwierdza, ze przedmiotem zamdwien udzielanych z wylaczeniem
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podstawowych regut konkurencji, na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp, mogg by¢
wylacznie szczegolnego rodzaju zamowienia, ktdre bez interwencji zamawiajgcego nie
moglyby by¢ §wiadczone na odpowiednim poziomie cenowym, jakosciowym,
bezpieczenstwa, powszechnej dostgpnosci oraz rdwnego traktowania ich odbiorcow. 2)
Odwotujacy stwierdza, ze ushugi bedace przedmiotem zamoéwienia (odbidr odpadow
komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy) nie stanowig ustug swiadczonych w og6lnym
interesie gospodarczym, a zatem nie mogg by¢ udzielone w trybie zamdowienia z wolnej reki
w oparciu art. 214 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp. Ustugi te, uwzgledniajac rynek warszawski, co
potwierdza analiza rynku wtasciwego, moga by¢ bowiem §wiadczone przez wielu
konkurencyjnych wykonawcow, w tym Odwotujacego, na odpowiednim poziomie cenowym,
jako$ciowym, bezpieczenstwa, powszechnej dostgpnosci oraz rownego traktowania ich
odbiorcéw. Wniosek ten znajduje potwierdzenie w: analizie dotychczas prowadzonych przez
Zamawiajacego postepowan o udzielenie zamowienia publicznego na odbidr odpadéw od
mieszkancow Warszawy; sytuacji panujacej na przedmiotowym rynku, gdzie istnieje bardzo
duza ilo$¢ wykonawcow mogacych wykonaé przedmiotowe zamdwienia; sytuacji
ekonomicznej i zdolnosci zawodowej MPO sp. z 0.0.; analizie zaméwien dotychczas
wykonywanych przez MPO sp. z 0.0. na rzecz Zamawiajacego. Wymaga podkreslenia, ze
dotychczas MPO sp. z 0.0. $wiadczyta przedmiotowe ustugi na rzecz Zamawiajgcego na
zasadach komercyjnych, starujac obok innych wykonawcéw, w tym Odwotujacego, wedtug
tozsamych dla wszystkich regut, w postgpowaniach przetargowych. W postepowaniach tych
MPO sp. z 0.0. nie zawsze sktadato najkorzystniejszej oferty, nie tylko cenowo, ale 1
jako$ciowo. Kazde z wymagan Zamawiajacego zawartych w opisie przedmiotu zamdwienia,
czy postanowieniach umowy byto akceptowalne przez wykonawcéw dziatajagcych na rynku,
w tym przez Odwotujacego. Sytuacja w ktdrej obecnie, przy tak konkurencyjnym rynku
odbioru odpadéw komunalnych w miescie Warszawa, gdzie wykonawcy poczynili i czynig
znaczace naktady w celu prowadzenia dziatalno$ci objetej przedmiotem zamowienia,
Zamawiajacy wytacza konkurencje¢ dla tak znacznego zakresu ustug, winna by¢ traktowana
jako ztamanie podstawowych zasad konkurencji, a wrecz dziatanie na szkode
przedsigbiorcoOw dzialajacych na tym rynku. Wymaga podkreslenia, ze wylaczenie odbioru
odpadéw komunalnych od mieszkancdéw na terenie miasta Warszawy z regut konkurencji i
utworzenie w tym zakresie monopolu jednego wykonawcy oznacza w zasadzie, ze w
przysztosci konieczna stanie si¢ rezygnacja z prowadzenia dziatalno$ci w tym zakresie, a co
najmniej ograniczenie tej dziatalnosci do minimum. 3) W przypadku uznania przez sktad
orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, ze tres¢ art 214 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp jest
niejednoznaczna i nie jest mozliwe na jego podstawie jednoznaczne ustalenie, ze
przedmiotem zamoéwien zlecanych w tym trybie nie mogg by¢ dowolne ustugi, dostawy,
roboty budowlane, a jedynie tzw. ustugi SGEI, spelniajace okreslone wymagania,
Odwotujacy wnosi o skierowanie przedstawionego przez Odwotujacego pytania do
Trybunatu Sprawiedliwosci UE. Zarzut nr 3 Jak wskazano w uzasadnieniu do zarzutu nr 1
ustawodawca krajowy nie zdecydowatl si¢ wytaczy¢ zamdwien in-house ze stosowania
przepiséw ustawy Pzp. Przewidziat natomiast mozliwo$¢ udzielenia ich w trybie z wolnej
reki. Do tego rodzaju zamowien majg zatem zastosowanie przepisy ustawy Pzp, a zatem ich
udzielenie winno by¢ zgodne z szeregiem wymagan ustawy Pzp. 1) Jednym z przepisow,
ktére maja zastosowanie przy udzielaniu zamdéwienia w trybie z wolnej reki jest art. 16 pkt 3)
ustawy Pzp. Ustanawia on zasad¢ proporcjonalnosci wskazujac, ze zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postgpowanie w sposob proporcjonalny. W wyroku TSUE z
28.2.2018 r. w sprawach potaczonych C-523/16, C-536/16, MA.T.I. SUD SpA v.
Centostazioni SpA 1 Duemme SGR SpA przeciwko Associazione Cassa Nazionale di
Previdenza e Assistenza in favore dei Ragionieri e Periti Commerciali (CNPR)
(EU:C:2018:122) Trybunat wskazat (pkt 53):  ,,[.....] zgodnie z zasadg proporcjonalnosci,
ktora stanowi 0gdlng zasade prawa Unii 1 w poszanowaniu ktorej powinny by¢ udzielane
zaméwienia w panstwach cztonkowskich, jak wynika to zarowno z motywu 9 dyrektywy
2004/17, jak 1 z motywu 2 dyrektywy 2004/18, $rodki przyjete przez panstwa cztlonkowskie
nie powinny wykracza¢ poza to, co jest niezb¢dne dla osiggniecia tego celu (zob. podobnie
wyroki: z dnia 16 grudnia 2008 r., Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731, pkt 48, 61; z dnia
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19 maja 20009 r., Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, pkt 21, 23; z dnia 23 grudnia 2009 r.,
Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, pkt 33; z dnia 22
pazdziernika 2015 r., Impresa Edilux 1 SICEF, C-425/14, EU:C:2015:721, pkt 29).”
Odwotujacy podkresla, ze celem regulacji art. 214 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp nie jest danie
zamawiajacym catkowitej swobody w wyborze trybu przy udzielaniu jakichkolwiek
zamoOwien spetniajacych przestanki okreslone w lit. a)-c) tego przepisu. Celem tego przepisu
jest natomiast umozliwienie zamawiajacym zlecenia wykonania ushug $wiadczonych w
og6lnym interesie gospodarczym (SGEI) przy wykorzystaniu wtasnych zasobow. Istnieja
bowiem przypadki, gdzie bez zaangazowania zasobow wlasnych zamawiajgcego nie zostang
zrealizowane obiektywnie okre§lone cele zamdwienia. Jak wskazano w uzasadnieniu zarzutu
nr 2, sprzeczne z celem regulacji art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE jest zlecenie bez
przetargu wykonania ustug, ktore zapewniane sg na rynku przez wielu konkurencyjnych
wykonawcow, na odpowiednim poziomie cenowym, jako$ciowym, bezpieczenstwa,
powszechnej dostepnosci oraz rownego traktowania ich odbiorcow. Niezaleznie zatem od
okolicznosci, ze takie ustugi nie mogg by¢ przedmiotem zamowien in-house, to rowniez
zlecenie ich w trybie z wolnej reki narusza zasade proporcjonalno$ci. Zastosowanie tego
trybu przez Zamawiajacego nie realizuje bowiem celu dla ktorego tryb ten zostat
przewidziany. Skutkiem zastosowania tego trybu moze by¢ natomiast doprowadzenie do
upadlosci szeregu przedsigbiorcéw i ustanowienie na ogromnym ryku warszawskim
monopolu jednego przedsigbiorcy. Taki skutek nie moze by¢ zaakceptowany w $wietle celow
dla ktorych uchwalone zostaty przepisy dotyczace zamowien publicznych. 2) Odwotujacy
podnosi ponadto, ze w odniesieniu do zamowienia udzielanego na podstawie art. 214 ust. 1
pkt 11) ustawy Pzp znajduje réwniez zastosowanie art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi,
ze zamawiajacy udziela zamowienia w sposob zapewniajacy: * najlepszg jakos¢ dostaw,
ustug, oraz rob6t budowlanych, uzasadniong charakterem zaméwienia, w ramach $rodkow,
ktére zamawiajacy moze przeznaczy¢ na jego realizacje¢, oraz ¢ uzyskanie najlepszych
efektow zamowienia, w tym efektéw spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o
ile ktorykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym zamowieniu, w
stosunku do poniesionych naktadow. Majac na uwadze wskazang wyzej regulacje
Odwotujacy stwierdza, ze decyzja o zastosowaniu trybu zamowienia z wolnej reki i
udzieleniu zamdwienia MPO sp. z 0.0. nie zapewnia najlepszej jako$ci ustug oraz
najlepszych efektow zamowienia. Wrgez przeciwnie, decyzja ta, poprzez uprzywilejowanie
jednego z wykonawcoéw dziatajagcym na rynku, prowadzi do powstania negatywnych
skutkoéw gospodarczych. Jej skutkiem, poprzez wylaczenie z konkurencji zasadniczego dla
wykonawcow zamowienia publicznego, jest bowiem znaczace ostabienie sytuacji
gospodarczej tych wykonawcow . Doda¢ nalezy ponadto, ze rowniez sytuacja ekonomiczna
MPO S.A. oraz posiadane przez ten podmiot zdolnosci techniczne i zawodowe nie $wiadcza
o tym, ze udzielenie zamdwienia temu wykonawcy zapewni najlepsza jako$¢ ustug oraz
najlepsze efekty zamowienia. Wniosek ten znajduje potwierdzenie w $wietle analizy
dotychczas prowadzonych przez Zamawiajacego postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego na odbiér odpadow od mieszkancow Warszawy w ktorych startowata spotka
MPO, sytuacji ekonomicznej i zdolnosci zawodowej MPO sp. z 0.0. oraz analizie sposobu
realizacji przez MPO sp. z 0.0. dotychczas udzielonych temu podmiotowi zamdéwien. Zarzut
nr 4 Niezaleznie od przedstawionych w zakresie zarzutu nr 1 brakéw ogloszenia
polegajacych na nieujeciu w nim wlasciwego uzasadnienia faktycznego zastosowania trybu z
wolnej rgki Odwolujacy z ostrozno$ci podnosi, ze w przypadku MPO sp. z 0.0. nie jest
spetniona przestanka o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. b) w zw. z art. 214 ust. 5
ustawy Pzp, zgodnie z ktorg ponad 90% $redniego przychodu MPO sp. z 0.0. za 3 lata
poprzedzajace udzielenie zamowienia ma dotyczy¢ wykonywania zadan powierzonych przez
Zamawiajacego. W uzasadnieniu do zarzutu nr 1 Odwolujacy wskazat, ze do wyliczenia
wymaganego poziomu ,,ponad 90% przychodow” nie mozna wlicza¢ przychodow z
dziatalno$ci nie majacej charakteru ,,powierzone;j” tj. ktéra ma komercyjny charakter oraz
ktora nie jest samodzielnie realizowana przez wykonawce, przy wykorzystaniu jego
wtasnych zasobow. 1) Odwotlujacy ma §wiadomos¢, ze zasadniczym przedmiotem
dziatalnosci MPO sp. z 0.0. z ktdrej to realizacji spotka ta uzyskuje przychody jest
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zagospodarowanie odpadéw komunalnych, a nie ich odbidr od mieszkancow. Ze wzgledu na
te okolicznos¢ nalezy stwierdzi¢, ze nie jest mozliwym, aby do wyliczenia wymaganego
poziomu ,,ponad 90% przychodow” nie zostaty przez Zamawiajacego wliczone przychody z
zagospodarowania odpadéw. Doda¢ nalezy ponadto, ze wedlug wiedzy Odwotujacego
maksymalnie 15% tej dziatalno$ci jest samodzielnie realizowana przez MPO sp. z o0.0.
poprzez instalacje, ktorymi podmiot ten dysponuje. W zasadniczym zakresie,
zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z m.st. Warszawy zlecane jest
przez MPO sp. z 0.0. podmiotom trzecim, w tym Odwotujacemu. Przychody w tej czgsci nie
mogg by¢ uwzglednianie do obliczenia wymaganego poziomu ,,ponad 90%”. Taka
dziatalno$¢ nie jest kwalifikowana jako powierzona w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 11) lit.
b) ustawy Pzp. W jej przypadku nie mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej ushugi, dla
zapewnienia ich niezb¢dnego poziomu jako§ciowego, musiatyby by¢ wykonywane przy
wykorzystaniu wlasnych zasobéw Zamawiajacego. Nalezy powtorzy¢, ze instalacje w
ktorych MPO sp. z 0.0. prowadzi zagospodarowanie odpadow ponad 85% odpadoéw nie sg
wlasno$cig ani Zamawiajacego, ani podleglej mu spotki MPO . Uwzgledniajac powyzsze
Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w sposob wadliwy wliczyt do wymaganego poziomu
,,ponad 90% przychodow” przychody z zagospodarowania odpadow przez instalacje
zewngetrzne. Z kolei, bez uwzglednienia przez Zamawiajacego tego rodzaju przychodow nie
jest spetniona przestanka dotyczaca ,,ponad 90% przychodéw”. 2) W konteks$cie wskazanej
wyzej okolicznos$ci, ze do wyliczenia poziomu ,,ponad 90% przychoddéw” nie mozna wlicza¢
przychodéw uzyskanych z dziatalno$ci majacej komercyjny charakter Odwotujacy zauwaza,
ze dotychczasowe przychody MPO sp. z 0.0. z tytulu §wiadczenia na rzecz Zamawiajacego
odbioru odpadow od mieszkancoéw byty w duzym zakresie efektem wygranych przez ten
podmiot przetargdéw. Dochody w tym zakresie, jako majace komercyjny charakter, rowniez
nie powinny by¢ brane pod uwage przy wyliczeniu wymaganego poziomu ,,ponad 90%
przychodoéw”. Uwzgledniajac powyzsze Odwotujacy stwierdza, ze bez uwzglgdnienia ww.
rodzaju przychoddw nie jest spetniona przestanka ,,ponad 90% przychodéw”. Majac na
uwadze wskazane w tresci niniejszego odwotania okolicznos$ci, jego wniesienie jest
konieczne i uzasadnione, a Odwotlujacy wnosi jak na wstepie.
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