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ODWOLANIE

Dziatajac na podstawie art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (dalej: ,,Pzp”), w imieniu MS-EKO sp. z o.0. z siedzibg w
Warszawie, dalej ,,Odwotujgcy” lub ,,MS-EKO”, wnosze odwotanie wobec niezgodnych
Z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan Zamawiajacego - Miasta Stotecznego
Warszawy podjetych we wszczetym przez Zamawiajacego w trybie art. 214 ust. 1 pkt
11 Pzp postepowaniu o udzielenie zamdwienia w trybie zamowienia z wolnej reki,
ktérego przedmiotem jest ,,0dbiér odpaddéw komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy
Biatoteka, Targéwek, Ochota, Ursus, Wtochy, Srédmiescie, Bemowo, Wola i Mokotéw”,
numer postepowania: ZP/JK/271/IV-172/21, dalej: ,,Postepowanie”.

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zostato opublikowane w dniu 14 stycznia
2022 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 2022/BZP 00020418.
Identyfikator postepowania: ocds-148610-77cb3c61-6979-11ec-ae77-fe331fedffdc.
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lll. ZARZUTY

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu, ze w toku przedmiotowego postepowania
naruszyt nastepujace przepisy ustawy:

1. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, ze zachodza
przestanki do udzielenia Miejskiemu Przedsiebiorstwu Oczyszczania w m.st.
Warszawie sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie (dalej: ,,MPO”) zamowienia w trybie
zamowienia z wolnej reki w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia
przestanki okreslonej w lit. a), tj. nie wykazat, ze sprawuje nad MPO kontrole,
odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajaca na
dominujacym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace
zarzadzania sprawami tej osoby prawnej, gdyz w uzasadnieniu ograniczyt sie
wytacznie do przedstawienia kompetencji Prezydenta m.st. Warszawy
przyznanych na mocy przepisow kodeksu spotek handlowych oraz dodatkowych
uprawnien Prezydenta m.st. Warszawy okreslonych w akcie zatozycielskim, nie
wykazat przy tym jednak, ze nie wystepuja okolicznosci, ktore moga swiadczy¢
o ostabieniu kontroli Zamawiajacego nad podlegta osoba prawna (MPO);

2. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp w zw. z art. art. 214 ust. 5 Pzp poprzez
bezpodstawne uznanie, ze zachodzg przestanki do udzielenia MPO zamowienia w
trybie zaméwienia z wolnej reki w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie wykazat
zaistnienia przestanki okreslonej w lit. b), tj. nie wykazat, ze ponad 90%
dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej (MPO) dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez Zamawiajacego, gdyz w uzasadnieniu nie przedstawit
zatozen przyjetych do sporzadzenia analizy zrddet przychodéw za lata 2019 -
2021, w tym czy do przychodow zostaty zaliczone przychody osiagna przez MPO
w zwigzku z zawarta przez Zamawiajacego, a MPO umowa wykonawcza w sprawie
Swiadczenia ustug publicznych w zakresie zagospodarowania odpadow;

3. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 Pzp w zw. z art. 272 Pzp w
zw. z pkt 4 ppkt 2) zatacznika nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii w sprawie ogtoszen zamieszczanych w biuletynie zamoéwien
publicznych z dnia 23 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2439), dalej:
,»Rozporzqdzenie” poprzez brak zamieszczenia w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia
umowy wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki, pomimo iz jest to jedna z podstawowych informacji,
ktore Zamawiajacy zobowigzany jest zamiesci¢ w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia
umowy;

4., art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 Pzp w zw. z art. 272 Pzp w
zw. z pkt 3 ppkt 8) zatacznika nr 2 do Rozporzadzenia poprzez brak
zamieszczenia w krotkim opisie przedmiotu zamoéwienia zawartym w ogtoszeniu
0 zamiarze zawarcia umowy informacji o wielkosci i ilosci ustug lub okreslenia
zapotrzebowania i wymagan, pomimo iz jest to jedna z podstawowych
informacji, ktére Zamawiajacy zobowiazany jest zamiesci¢ w ogtoszeniu o
Zamiarze zawarcia umowy;

5. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 Pzp w zw. z art. 272 Pzp w
zw. z pkt 5 ppkt 2) zatacznika nr 2 do Rozporzadzenia poprzez brak podania
w ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy krajowego numeru identyfikacyjnego
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wykonawcy, z ktorym Zamawiajacy zamierza zawrze¢ umowe, pomimo iz jest to
jedna z podstawowych informacji, ktére Zamawiajacy zobowiazany jest
zamiesci¢ w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy;

6. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 9 Pzp poprzez przyjecie, ze
mozliwym jest udzielenie zamdwienia MPO, ktorego przedmiotem jest odbior
odpaddéw komunalnych z nieruchomosci, podczas gdy MPO nie posiada mozliwosci
Swiadczenia ustug odbioru odpadow w zakresie transportu, a tym samym nie jest
mozliwe, zeby MPO osobiscie wykonata kluczowe czesci zamowienia, ktore ma
zostac udzielone temu wykonawcy;

7. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 68 ust. 3 ustawy z dnia 11 stycznia
2018 r. o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych (tj. z dnia 2 grudnia
2020 r., Dz.U. z 2021 r. poz. 110, dalej: ,,ustawa o elektromobilnosci”) poprzez
przyjecie, ze mozliwym jest udzielenie zamoéwienia MPO, ktorego przedmiotem
jest odbior odpadow komunalnych z nieruchomosci, podczas gdy MPO nie spetnia
warunku posiadania udziatu pojazdow elektrycznych lub pojazdow napedzanych
gazem ziemnym we flocie uzytkowanych pojazdoéw na poziomie co najmniej 10%,
a tym samym nie jest mozliwe, zeby MPO osobiscie wykonata kluczowe czesci
zamowienia, ktore ma zosta¢ udzielone temu wykonawcy;

8. art. 74 ust. 2 Pzp w zw. z art. 18 Pzp w zw. z 85 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotow
postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego (Dz. U. z 2020 r., poz. 2434) poprzez zaniechanie udostepnienia
Odwotujacemu protokotu postepowania wraz z zatacznikami, a w szczegolnosci
wszelkich dokumentow potwierdzajacych spetnianie przestanek z art. 214 ust. 1
pkt 11 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w tym dokumentéw finansowych
stanowiacych podstawe do ustalenia spetniania przestanki okreslonej w art. 214
ust. 1 pkt 11 lit. b) ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz dokumentéw
dotyczacych lub zwiazanych z negocjacjami prowadzonymi pomiedzy
Zamawiajacym, a Miejskim Przedsiebiorstwem Oczyszczania w m.st. Warszawie
sp. Z 0.0. z siedzibg w Warszawie;

9. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamoéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Tekst
majacy znaczenie dla EOG, Dz.U. L94 z 28.3.2014, s. 65, dalej: ,,Dyrektywa”) w
zw. z art. 9 ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow z dnia 16 lutego 2007 r. (tj. z dnia 22 stycznia 2021 r., Dz.U. z
2021 r. poz. 275 z pozn. zm., dalej: ,,uokik”) poprzez wszczecie postepowania w
trybie niekonkurencyjnym w celu wytaczenia zamowienia z zakresu stosowania
Dyrektywy oraz w celu sztucznego zawezenia konkurencji z zamiarem dziatania
na korzys¢ wykonawcy MPO, co stanowi naduzycie pozycji dominujacej na rynku
wtasciwym polegajace na przeciwdziataniu uksztattowania sie warunkow
niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji;

z ostroznosci, w przypadku uznania, ze zachodzity przestanki do udzielenia
zamoéwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp
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10. art. 16 Pzp w zw. z art. 49, art. 56, art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (wersja skonsolidowana, dalej: ,,TFUE”) w zw. z art. 9 ust. 1w
zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik poprzez wszczecie postepowania w trybie
zamoéwienia z wolnej reki z naruszeniem podstawowych zasad TFUE, w
szczegolnosci  zasady  swobodnego  przeptywu  towarow, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody Swiadczenia ustug, a takze zasad ktore sie z nich
wywodza, takich jak zasady rdéwnego traktowania, niedyskryminacji,
wzajemnego uznawania i przejrzystosci.

IV. ZADANIA

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu
uniewaznienie prowadzonego Postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp,
poniewaz jest ono obarczone niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
polegajaca na wszczeciu postepowania w trybie niekonkurencyjnym, pomimo
niewykazania przestanek ustawowych uprawniajacych do zastosowania trybu z wolnej
reki, a wada ta nie moze zostac usunieta w inny sposob.

ewentualnie, w przypadku uznania, ze brak jest podstaw do uniewaznienia
prowadzonego Postepowania udostepnienie protokotu postepowania wraz z
zatacznikami zgodnie z wnioskiem Odwotujacego skierowanym na podstawie
art. 74 Pzp.

V.  ZACHOWANIE TERMINU | WYMOGOW FORMALNYCH

1.  Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zostato opublikowane w dniu 14 stycznia
2022 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 2022/BZP 00020418.
Wykonawca, z ktorym Zamawiajacy zamierza zawrze¢ umowe jest Miejskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie. Jak wynika z tresci ogtoszenia o zamierza zawarcia umowy wartos¢
zamowienia zostata oszacowana na kwote 973 781 801,06 zt, a zatem wartos¢
zamowienia przekracza progi unijne. Tym samym termin na wniesienie odwotania
zgodnie z art. 515 ust. 3 pkt 1 Pzp uptywa w dniu 24 stycznia 2022 r.

2.  Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci, a Zamawiajacy
otrzymat kopie odwotania.

VI. INTERES | SZKODA

1. Odwotujacy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego ww. przepisow ustawy, interes Odwotujacego
w uzyskaniu zamodwienia doznat uszczerbku, gdyz objete odwotaniem czynnosci
Zamawiajacego uniemozliwiaja Odwotujacemu ubieganie sie o udzielenie
zamowienia i jego uzyskanie. Odwotujacy jako podmiot dziatajacy w branzy
odbioru odpadow, ktory posiada wpis do rejestru dziatalnos¢ regulowanej w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci
prowadzonego przez Prezydenta m.st. Warszawy oraz posiada zdolnosci

techniczne i zawodowe niezbedne do nalezytej realizacji przedmiotu
zamowienia, jest zainteresowany $wiadczeniem ustug objetych przedmiotem
zamowienia.

2. W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na wyrok KIO z dnia 3 marca 2017 r. sygn.
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akt KIO 328/17, w ktorym w analogicznym przypadku ,/zba stwierdzita, ze
Odwotujqgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania, a ponadto na
skutek dziatan i zaniechann Zamawiajgcego moze ponies¢ szkode w postaci braku
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia publicznego, co powoduje,
Ze ziszczone sq przestanki materialnoprawne, uprawniajqce Odwotujgcego do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej. Niewgtpliwie Odwotujgcy - jako
podmiot dziatajqcy na terenie gminy w branzy odbioru i zagospodarowania
odpadow - jest bezposrednio zainteresowany swiadczeniem ustug objetych
przedmiotem zamodwienia. Przywota¢ w tym miejscu nalezy stanowisko
wyrazone przez Sqd Okregowy w Gdansku, ktory w orzeczeniu z 25 maja
2012 r. o Sygn. akt Xl Ga 92/12, odnidst sie do istnienia interesu we
wniesieniu odwotania przez wykonawce kwestionujgcego wybor trybu: cyt.
"W rozumieniu tego przepisu “innymi osobami” bedq potencjalni wykonawcy,
ktorzy kwestionujq prawidtowos¢ zastosowania trybow niekonkurencyjnych
przez zamawiajqcego (zamodwienie z wolnej reki, negocjacje bez ogtoszenia
czy tez zapytania o cene). Podmioty te zostajg, bowiem pozbawione szansy
wziecia udziatu w postepowaniu, ktoérq miatyby, gdyby zamawiajqcy
prowadzit postepowanie w trybie rozpoczynajgcym sie publicznym
ogtoszeniem. Podmiot przynalezny do tej kategorii legitymowanych do
wnoszenia srodkow ochrony prawnej, analogicznie do innych uprawnionych musi
wykazac, ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamodwienia oraz ponidst
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajqcego przepisow
niniejszej ustawy. W zwiqzku z powyzszym pozostate przestanki
materialnoprawne odwotania powodujq, iz podmioty zaliczane do omawianej
kategorii legitymowanych muszq wykaza¢ swoj bezposredni zwigzek z
prowadzonym postepowaniem, w ktorym sktadajq odwotanie wzglednie muszq
wykazac, ze dziatania lub zaniechania zamawiajgcego pozbawiajq ich mozliwosci
wziecia udziatu w danym postepowaniu. W niniejszym postepowaniu w
zakresie zaskarzania wyboru trybu przez podmiot nieuczestniczqcy w
postepowaniu, interes w uzyskaniu danego zaméwienia powinien byc¢
rozumiany w sposob abstrakcyjny, jako potencjalna mozliwos¢ uzyskania
zamoéwienia, ktorego przedmiot jest objety postepowaniem udzielanym w
zaskarzanym trybie".

3. W swietle powyzszego, nie moze budzi¢ watpliwosci iz objete odwotaniem
czynnosci i zaniechania Zamawiajacego prowadza do mozliwosci poniesienia
szkody przez Odwotujacego - polegajacej na braku mozliwosci ubiegania sie o
zamowienie i w efekcie uzyskania zamowienia. Podsumowujac, spetnione zostaty
przestanki materialnoprawne uprawniajace Odwotujacego do skorzystania ze
srodkow ochrony prawnej.

UZASADNIENIE

. Zarzut zaniechania wykazania zaistnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a)
Pzp.

1. W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, Zamawiajacy nie wykazat przestanki,
o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) Pzp, zgodnie z ktora udzielenie
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zamoéwienia z wolnej reki bedzie mozliwe takiej osobie prawnej nad ktéra
Zamawiajacy sprawuje kontrole, odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad
wtasnymi jednostkami, polegajaca na dominujacym wptywie na cele strategiczne
oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej.

2.  Okolicznosci podane przez Zamawiajacego w sekcji VI ogtoszenia o zamierza
zawarcia umowy, tj. fakt, ze jednym wspdlnikiem MPO posiadajacym 100%
udziatow w kapitale zaktadowym jest m.st. Warszawa oraz ze jako jedynemu
wspolnikowi przystuguja mu uprawnienia wynikajace z kodeksu spotek
handlowych, a takze fakt dysponowania przez m.st. Warszawa dodatkowymi
uprawnieniami  okreslonymi w Akcie Zatozycielskim nie stanowia o
automatycznym ziszczeniu sie przestanki udzielenia zamdwienia w trybie in-
house z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) Pzp.

3. W powyzszym zakresie w Komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych do ustawy
Prawo zaméwien publicznych, Warszawa 2021, komentarz do art. 214, str. 665-
666 wskazano: ,Definicja ,sprawowania kontroli nad jednostkg” zostata
zaczerpnieta bezposrednio z art. 12 ust. 1 dyrektywy klasycznej, ktora
uwzglednita w tym przepisie wnioski ptynqce z orzecznictwa TSUE, tj. przede
wszystkim orzeczenia w sprawie Teckal'’’ oraz orzeczenia w sprawie Parking
Brixen'”!. Interpretacja pojecia , sprawowania kontroli nad jednostkq”
wymaga zatem uwzglednienia przede wszystkim wyktadni europejskiej i nie
nalezy jej rozumiec tylko jako sprawowania kontroli administracyjnej nad
takqg jednostkq. Jednostka kontrolowana przez zamawiajgcego to taka, ktorej
niezaleznos¢ od zamawiajqcego z art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 Pzp ma charakter
formalny (jest to odrebna osoba prawna), ale pozostaje ona zamawiajgcemu
scisle podlegta. Podlegtos¢ wyraza sie poprzez petnq zaleznos¢ organizacyjng i
gospodarczq od  zamawiajqgcego.  Zamawiajqcy musi  sprawowac
niezaprzeczalnqg kontrole nad instytucjq kontrolowanq. W wyroku Coditel
Brabant'’? TSUE zauwazyt, ze istotne jest, by kontrola nad
koncesjonariuszem (jednostkq zaleznq) byta skuteczna. Wnioski ptyngce z
tych orzeczen potwierdzajq, ze odrebnos¢ prawna podlegtej zamawiajgcemu
osoby prawnej ma tylko formalne znaczenie, a instytucja kontrolujgca powinna
miec¢ bardzo szeroki wachlarz oddziatywan na jednostke kontrolowang, aby
mozna jej byto udzieli¢ zamowienia z wolnej reki. Przejawem takiej kontroli
jest co najmniej udziat przedstawicieli instytucji zamawiajgcej w organach
decyzyjnych instytucji podlegtej. W orzeczeniu w sprawie Carbotermo’”3
stwierdzono, ze okolicznos¢, ze instytucja zamawiajqca posiada catos¢
kapitatu zaktadowego spotki, ktorej udzielono zaméwienia, wydaje sie
wskazywaé - jednakze w sposob nieprzesqdzajqcy - ze instytucja
zamawiajqgca sprawuje nad tq spotkqg kontrole analogicznqg do sprawowanej
nad wtasnymi stuzbami. Na podstawie tego orzeczenia mozna wskazac, ze
prawo zamawiajqcego, ktore polega jedynie na wykonywaniu kompetencji
przyznanych z mocy prawa spotek (kodeks spotek handlowych), jest
niewystarczajqce do stwierdzenia, ze zamawiajqcy sprawuje nad takq
osobg prawng kontrole odpowiadajqcq kontroli sprawowanej nad wtasnymi
jednostkami - jesli z innych regulacji wynika, ze jest to prawo ograniczone.
Posiadanie przez zamawiajgcego catosci kapitatu zaktadowego osoby
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prawnej moze by¢ zatem uznane za niewystarczajqce do udzie- lenia takiej
osobie prawnej zamoéwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 11 Pzp, jesli np. z aktu powotujgcego osobe prawng wynika, ze
jednostka zamawiajqca jest ograniczona w wykonywaniu petnego prawa gtosu z
przystugujqgcych jej udziatbw na walnym zgromadzeniu (zgromadzeniu
wspolnikow) lub w jakikolwiek inny sposob nie ma petnej swobody w ustalaniu
celow strategicznych tej osoby prawnej etc.”

4. Przede wszystkim, Zamawiajacy nie wykazat, ze dodatkowe uprawnienia
przyznane mu w Akcie Zatozycielskim powoduja, iz sprawowana przez niego
kontrola jest skuteczna. Ponadto, nie wykazat réwniez, ze Akt Zatozycielski nie
przewiduje zadnych ograniczen w sprawowaniu przez niego kontroli nad MPO.

Il. Zarzut zaniechania wykazania zaistnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b)
Pzp.

1. W art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp wskazano, ze jednym z 3 warunkdw, ktdre musza
zostac spetnione tacznie, zeby mozliwe byto udzielenie zamoéwienia w trybie
zamoéwienia z wolnej reki (in-house) jest, aby ponad 90% dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej dotyczyto wykonywania zadan powierzonych jej
przez Zamawiajacego sprawujacego kontrole lub przez inng osobe prawna, nad
ktora ten Zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a). Zgodnie z
art. 214 ust. 5 Pzp, do obliczenia procentu dziatalnosci, o ktorym mowa w ust. 1
pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, uwzglednia sie $Sredni
przychdd osiagany przez osobe prawna lub Zamawiajacego w odniesieniu do
ustug, dostaw lub robot budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie
zamowienia.

2. Zamawiajacy nie przedstawit zadnego wywodu merytorycznego uzasadniajacego
omawiang przestanke. Uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajacego w tym
zakresie ogranicza sie do 3 linijek tekstu: ,,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.”

3. Zamawiajacy nie przedstawit m.in. zatozen przyjetych do sporzadzenia analizy
zrodet przychodow za lata 2019-2021, w tym czy do przychodow zostaty zaliczone
przychody osiagna przez MPO w zwiazku z zawartg przez Zamawiajacego, a MPO
umowa wykonawcza w sprawie $wiadczenia ustug publicznych w zakresie
zagospodarowania odpaddéw. Nie wyjasnit réwniez czy dla danych z 2021 r.
bazowat na zatwierdzonym czy niezatwierdzonym przez organ zarzadzajacy
sprawozdaniu finansowym. Nie mozna rowniez pominac¢ faktu swiadczenia przez
MPO szeregu ustug na rynku komercyjnym, takich jak obstuga nieruchomosci
niezamieszkatych czy swiadczenie ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw na
rzecz innych zamawiajacych (np. obstuga odbioru odpadéw z Sadu Najwyzszego
oraz odbior odpaddéw z poétnocnej czesci Marek) - w tym przypadku MPO
wystepuje jako podmiot konkurencyjny w stosunku do innych wykonawcéw
Swiadczacych ustugi odbioru odpadéw na rynku warszawskim. Brak tych
informacji uniemozliwia weryfikacje prawidtowosci zastosowania trybu
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niekonkurencyjnego i stanowi naruszenie przepisow ustawy, ktore moze miec
istotny wptyw na wynik postepowania.

4. W Komentarzu Urzedu Zaméwien Publicznych do ustawy Prawo zaméwien
publicznych, Warszawa 2021, komentarz do art. 214, str. 675 stwierdzono: ,,Do
progu 90% dziatalnosci nie nalezy zatem zalicza¢ zadan pochodnych
(pozytkow) w formie dostaw, ustug i robot budowlanych, z ktorych spoétka
czerpie dodatkowy przychod. Nie ma przy tym znaczenia, czy ten dodatkowy
przychod jest zwiqzany z jej podstawowaq dziatalnosciq, czy tez nie. Jesli
dziatania podejmowane przez spotke (i przychody przez nig uzyskiwane) dotyczq
sfery objetej zadaniami powierzonymi, ale pozostajq neutralne dla tych zadan
(np. spotka gminna gospodaruje wysypiskiem smieci i obok optat za odbior
gminnych odpaddéw dodatkowo przyjmuje odpady od podmiotow trzecich za
wynagrodzeniem), to taka dziatalnos¢ dodatkowa nie wchodzi w zakres
wymaganych 90% dziatalnosci.”

5. Na gruncie niniejszej sprawy brak byto podstaw do zaliczenia do zakresu
wymaganych 90% dziatalnosci przychodow uzyskiwanych przez MPO w zwiazku z
zawartg przez Zamawiajacego, a MPO umowa wykonawcza z dnia 12 grudnia
2017r. w sprawie $wiadczenia ustug publicznych w zakresie zagospodarowania
odpadéw. Zgodnie z §1 wspomnianej umowy, przedmiotem umowy jest
»okreslenie zasad i warunkéw swiadczenia Ustug Publicznych przez MPO,
mechanizmu  Rekompensaty, = parametrow  stuzgcych do  obliczenia,
monitorowania i przeglgdu kwot Rekompensaty oraz warunkéw unikania i
odzyskiwania nadwyzek Rekompensaty.” W zamieszczonym w umowie stowniku
poje¢ ,,Ustugi Publiczne” zostaty zdefiniowane jako ,okreslone w Akcie
Zatozycielskim ustugi w ogolnym interesie gospodarczym stanowiqce zadanie
wtasne m.st. Warszawy z zakresu gospodarki komunalnej polegajgce na
zagospodarowaniu Odpadow.”

6. Niemniej jednak, tylko niewielka czes¢ odpaddéw objetych tym zadaniem jest
zagospodarowywana przez MPO. W przewazajacej mierze zagospodarowanie
realizowane jest przez podmioty trzecie wytonione przez MPO w postepowaniach
o0 udzielenie zamowienia publicznego na zagospodarowanie odpadéw. Rola MPO
ogranicza sie w tym przypadku do przeprowadzenia postepowania, zawarcia
umowy z wybranym wykonawca oraz kontroli realizacji umowy i jej rozliczenia.
Dziatania podejmowane przez MPO dotycza zatem co prawda sfery objetej
zadaniami powierzonymi, ale pozostaja neutralne dla tego zadania, a co za tym
idzie stanowia dziatalno$¢ dodatkowa ktore nie wchodzi w zakres wymaganych
90% dziatalnosci.

7. Do zakresu wymaganych 90% nie powinny by¢ rowniez wliczane przychody
osiagne przez MPO z dziatalnosci, ktéra nie jest tozsama z przedmiotem
zamoéwienia, tj. np. przychody osiagane przez tego wykonawce ze sprzedazy
energii elektrycznej (instalacja przy ul. Zabranieckiej, Zaktad Kampinoska).

8. Tymsamym, jezeli w/w przychody zostaty uwzglednione w zakresie wymaganych
90% dziatalnosci to nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy nie wykazat spetnienia
przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp.
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Zarzut dotyczacy braku zamieszczenia w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy
wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zaméwienia z
wolnej reki.

1.

Stosownie do art. 216 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy zamieszcza w Biuletynie
Zamowien Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, przed
udzieleniem zamoéwienia na podstawie art. 214 ust.1 pkt 11-14 Pzp, na zasadach
okreslonych w dziale Il rozdziale 2. Zakres informacji jakie Zamawiajacy
zobowiazany jest zawrze¢ w ogtoszeniach zamieszczanych w BZP zostat okreslony
w 82 ust. 2 Rozporzadzenia, przypadku ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w
zataczniku nr 2 do Rozporzadzenia. Zgodnie z podanym w tym zataczniku
zakresem informacji, w ogtoszeniu o zamierza zawarcia umowy powinny zostac
zamieszczone m.in. informacje dotyczace trybu udzielenia zamowienia (pkt 4)
obejmujace uzasadnienia faktyczne i prawne wyboru trybu zamoéwienia z wolnej
reki (ppkt 2). Z przywotanych przepiséw jednoznacznie wynika zatem, ze na
Zamawiajacego zostaty natozone okreslone obowiazki informacyjne wzgledem
wykonawcow.

Jak podkreslono w wyroku KIO z dnia 22 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 731/21,
KIO 747/21: ,Powyzisza czynnos¢ zamawiajgcego (przedstawienie
uzasadnienia w BZP) ma kluczowe znacznie dla wykonawcow potencjalnie
zainteresowanych danym  zamowieniem, ktorzy na podstawie
zamieszczonego wtasnie w Biuletynie Zamowien Publicznych uzasadnienia
wybranego trybu dokonujq oceny prawidtowosci czynnosci zamawiajqcego,
przede wszystkim z uwagi na ewentualnosc¢ skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej. Dokonywana nastepczo przez Izbe ocena legalnosci zastosowanego
trybu udzielenia zamowienia wywotanego wniesieniem odwotania rowniez
nastepuje w oparciu o uzasadnienie faktyczne i prawne upublicznione w
Biuletynie Zamowien Publicznych. Tym samym to po stronie zamawiajgcego
lezy zawsze wyczerpujgce i wszechstronne przedstawienie okolicznosci
faktycznych i prawnych celem wykazania _wszystkich przestanek
warunkujgcych udzielenie zamédwienia in - house na podstawie art. 214 ust.
1 pkt 13 ustawy Pzp, poddawanych ewentualnej kontroli wykonawcow oraz

Izby.”

Na gruncie niniejszej sprawy, analiza przedstawionego przez Zamawiajacego w
BZP uzasadnienia faktycznego i prawnego prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy
nie sprostat ciagzacemu na nim obowiazku, gdyz przedstawione uzasadnienie,
ktore zajmuje niecate pottorej strony, jest lakoniczne, a jego znaczna czesc to
przytoczenie brzmienia przepisow Pzp oraz ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach lub wskazanie okreslonych postanowien Aktu
Zatozycielskiego Spotki MPO. Takie dziatanie Zamawiajacego nie zastuguje na
aprobate biorac pod uwage zaréwno cigzacy na nim obowiazek wynikajacy z
przepiséw Pzp i Rozporzadzenia jak i zakres zamowienia i jego znaczenie dla
rynku odbioru odpaddéw na terenie m.st. Warszawy (wykluczenie konkurencji na
znacznym obszarze miasta), a takze jego wartosc, ktéra zostata oszacowana na
poziomie prawie 1 miliarda ztotych.

Braki uzasadnienia sg szczegdlnie widoczne w zakresie wykazania spetniania
przestanki z art. 214 ust. 11 pkt b) Pzp. W tym zakresie uzasadnienia obejmuje
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3 linijki tekstu, ktore ograniczaja sie do stwierdzenia, ze w latach 2019 - 2021
ponad 90% dziatalnosci wykonywanej przez MPO dotyczyto zadan powierzonych
przez Miasto, bez przedstawienia jakiegokolwiek uzasadnienia w jaki sposob, na
jakiej podstawie i przy przyjeciu jakich zatozen Zamawiajacy doszedt do takiego
stwierdzenia.

5. Za reprezentatywny w powyzszym zakresie nalezy uzna¢ wyrok KIO z dnia 3
marca 2017 r., sygn. akt KIO 328/17, w ktérym lIzba stwierdzita, a ktéry w
dalszym ciagu pozostaje aktualny pomimo zmiany przepisow Pzp:
»Zamawiajqcy, na ktorym spoczywa ciezar wykazania przestanek do
zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki, winien w tresci Informacji o
zamiarze zawarcia umowy wskazac na spetnienie przestanki z lit b i sposob
ustalenia procentowego udziatu zadan wtasnych w dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej, zas w toku rozprawy przed Izbq Zamawiajqcy
winien wykazac¢ spetnienie tej przestanki, przedstawiajqc wiarygodne
prognozy handlowe, w oparciu o ktdore dokonat ustalen. Inicjatywy w tym
zakresie Zamawiajqcy jednak nie podjqgt. W konsekwencji, brak wymaganego
przepisami ustawy Pzp uzasadnienia faktycznego wyboru trybu udzielenia
zamowienia z wolnej reki, dowodzi braku wykazania przez Zamawiajgcego
przestanek niezbednych do udzielenia zamdwienia w trybie in house, w
szczegolnosci braku spetnienia przestanki z art. 67 ust.1 pkt 12 lit b ustawy Pzp.
Okolicznos¢ ta uniemozliwia weryfikacje prawidtowosci zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki i stanowi naruszenie przepisow ustawy, ktore
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, co powoduje koniecznos¢
uwzglednienia odwotania przez Izbe i nakazania uniewaznienia
postepowania wszczetego w trybie zamowienia z wolnej reki. Prowadzone
postepowanie z uwagi na wskazane wyzej uchybienia obarczone jest
niemozliwqg do usuniecia wadq uniemozliwiajqgcq zawarcie niepodlegajqcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W sytuacji
bowiem zastosowania trybu zamédwienia z wolnej reki z naruszeniem
przepisow ustawy, ewentualna przyszta umowa w sprawie zamowienia
publicznego podlegataby uniewaznieniu (art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz 146 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp).”

6. Podsumowujac, przedstawione przez Zamawiajacego uzasadnienia nie
potwierdza zasadnosci wybranego trybu zamoéwienia z wolnej reki, co juz samo
w sobie uzasadnienia koniecznosc uniewaznienia prowadzonego postepowania na
podstawie art. 255 pkt 6 Pzp.

IV. Zarzut dotyczacy braku zamieszczenia w krotkim opisie przedmiotu zaméwienia
informacji o wielkosci i ilosci ustug lub okreslenia zapotrzebowania i wymagan.

1.  Zgodnie z zatacznikiem nr 2 do Rozporzadzenia zakres informacji zawartych w
ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy obejmuje réwniez przedmiot zaméwienia
(pkt 3), w tym krétki opis przedmiotu zamoéwienia (wielkos¢, zakres, rodzaj i
ilos¢ dostaw, ustug lub robdét budowlanych lub okreslenie zapotrzebowania i
wymagan) (ppkt 8). Powyzsze informacje maja kluczowe znaczenie z
perspektywy wykonawcow, ktorzy m.in. na podstawie opisu przedmiotu
zamoéwienia oceniaja czy beda w stanie go zrealizowac, a co za tym idzie czy sa
zainteresowaniu uzyskaniem danego zamdwienia.
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2. Zamieszczony przez Zamawiajacego w sekcji lll pkt 3.8) ogtoszenia, krétki opis
przedmiotu zamoéwienia jest rzeczywiscie krotki, gdyz Zamawiajacy wskazat w
nim jedynie, ze: ,,Przedmiotem zamdwienia jest odbior odpadow komunalnych z
terenu nieruchomosci, na ktorych zamieszkujq mieszkancy oraz na ktorych w
czesci zamieszkujq mieszkancy, a w czesci nie zamieszkujq mieszkancy, a
powstajq 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 Mokotow)”.

3. Poza okresleniem rodzaju nieruchomosci z ktérych beda odbierane odpady,
dzielnic z ktérych maja by¢ one odbierane oraz terminu od ktérego swiadczona
bedzie ustuga, Zamawiajacy nie podat chociazby informacji o wolumenie
odpaddéw, co skutkuje brakiem mozliwosci oceny skali tego zamowienia oraz
potencjalnych wykonawcow zainteresowanych jego wykonaniem.

4. Pominiecie przez Zamawiajacego w tresci zamieszczonego w BZP ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy obligatoryjnych elementow dotyczacych wielkosci
oraz ilosci zamawianych ustug stanowi naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w
zZw. z art. 216 ust. 1 Pzp w zw. z art. 272 Pzp w zw. z pkt 3 ppkt 8) zatacznika nr
2 do Rozporzadzenia.

V. Zarzut dotyczacy braku podania krajowego numeru identyfikacyjnego wykonawcy.

1.  Kolejnym z obligatoryjnych elementow, ktoére powinno zawiera¢ ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy sa wskazane w pkt 5 zatacznika nr 2 do Rozporzadzenia
informacje dotyczace zawarcia umowy, w tym jezeli wykonawca z ktorym
Zamawiajacy zamierza zawrze¢ umowe prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza -
krajowy numer identyfikacyjny, w przypadku polskich wykonawcéw - numer
REGON lub NIP (jezeli dotyczy) (ppkt 2).

2.  Analiza informacji zamieszczonych w sekcji V ogtoszenia o zamoéwieniu prowadzi
do wniosku, ze Zamawiajacy zaniechat podania krajowego numeru
identyfikacyjnego MPO, czym naruszyt art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 216
ust. 1 Pzp w zw. z art. 272 Pzp w zw. z pkt 5 ppkt 2) zatacznika nr 2 do
Rozporzadzenia.

VI. Zarzut braku mozliwosci osobistego wykonania przez MPO kluczowych czesci
zamoOwienia.

1. W art. 214 ust. 9 Pzp, wskazano ze wykonawca, ktoremu udzielono zaméwienia
na podstawie ust. 1 pkt 11-13, nie moze powierzy¢ wykonania czesci zaméwienia
podwykonawcy, ktora dotyczy gtownego przedmiotu zamowienia. Tym samym,
wykonawca, ktoremu powierzono realizacje zamodwienia w trybie in-house moze
podzleci¢ podwykonawcy wykonanie tylko tych elementéw przedmiotu
zamowienia, ktore maja charakter pomocniczy i nie Swiadczg o istocie udzielone
zamowienia.

2.  Zareprezentatywny w powyzszym zakresie nalezy uznaé cytowany juz powyzej
wyrok KIO z dnia 22 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 731/21, KIO 747/21, w ktérym
stwierdzono: ,,Na wstepie - w kontekscie argumentacji podnoszonej przez
Zamawiajqgcych - Izba wskazuje, ze jakkolwiek dostrzega, iz omawiany przepis
skierowany jest do wykonawcy, ktéremu udzielono zamowienia na podstawie

KRYNICKI .
Krynicki, Dajczer, Kaminski Herominski Spoétlka Partnerska Radcow Prawnych | ul. Nowy Swiat 35 lok. 8, 00-029 Warszawa

KDKH | kainnsia
:j’;lﬁjl‘)m‘;ﬁ'q ; IKRS: 0000219281 | REGON: 015847970 | NIP: 5252310895 | T: 22 380 33 50 | M: biuro@kdkh.pl | W: kdkh.pl



art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, to jednak jego analizy nie mozna dokona¢ w
oderwaniu od celu regulacji oraz specyfiki zamowien z wolnej reki typu in-
house, ktore z zatozenia nakierowane sq na mozliwos¢ wykonania zamoéwienia
wtasnymi zasobami strony publicznej. W ocenie Izby analiza ww. przepisu
prowadzi do wniosku, ze wykonawca, ktoremu udzielono zaméwienia typu
in-house moze podzleci¢ podwykonawcy wykonanie tych elementéow
przedmiotu zamowienia, ktore majq charakter pomocniczy i nie swiadczq o
istocie udzielanego zamowienia. Powyzsze uzasadnione jest specyfikq
zamoéwien  wewnetrznych  powierzanych do  wykonania  przez
zamawiajqcych, ktore wykonywane sq przy uzyciu zasobow wtasnych oraz
zasobow uzaleznionych od zamawiajqcych, a zatem inaczej niz ma to
miejsce przy standardowych zaméwienia publicznych. Za wtasne Izba
przyjmuje stanowisko zaprezentowane w Komentarzu Urzedu Zamoéwien
Publicznych do ustawy Prawo zamédwien publicznych, Warszawa 2021, z
ktorego wynika, ze "aby uzyskac zamoéwienie wewnetrzne, podmiot
otrzymujgcy zamoéwienie musi dysponowac zasobem do jego realizacji,
zamawiajqcy zas udzielajqcy takiego zamowienia musi mie¢ sSwiadomosé, ze
podmiot podlegty jest zdolny do wykonania takiego zamowienia i takie
zamowienie wykona. Jesli zarowno zamawiajqcy, jak i kontrolowane przez
niego podmioty nie dysponujq zasobami pozwalajgcymi na wykonanie
zamierzenia, takie zamierzenie powinno byc¢ zlecone na zewnqtrz w formie
zwyktego zamowienia publicznego. Zatem podmiot podporzqgdkowany
zamawiajgcemu moze otrzymac zlecenie, jesli jest zdolny do jego
realizacji, natomiast jesli nie jest zdolny do realizacji, nie moze otrzymac
zamowienia wewnetrznego. Nie ma przy tym znaczenia, czy podmiot zostat
utworzony w scisle okreslonym celu wsparcia zamawiajqcego w realizacji jego
zadan, istotna jest jego zdolnos¢ do realizacji konkretnego zleconego zadania.
Jesli danego zamowienia wewnetrznego osoba prawna nie jest w stanie
wykona¢ samodzielnie lub nie wykonuje samodzielnie pomimo posiadania
niezbednych zasobdw i podzleca zamowienie kolejnym podmiotom, to ze
swojej istoty zamowienie wewnetrzne przestaje miec¢ taki charakter.”

3. Zgodnie z informacjami zamieszczonymi w sekcji Il pkt 3.8) ogtoszenia,
przedmiotem zamowienia jest odbidor odpadow komunalnych z terenu
nieruchomosci, na ktorych zamieszkuja mieszkancy oraz na ktérych w czesci
zamieszkuja mieszkancy, a w czesci nie zamieszkuja mieszkancy, a powstana
odpady komunalne z czesci dzielnic m.st. Warszawy. Brak jest legalnej definicji
sformutowania odbiér odpaddow, nie zawiera jej ani ustawa o odpadach ani
ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku z gminach.

4. W sekcji lll ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy jako gtowny kod CPV
Zamawiajacy wskazat kod 90513100-7 - Ustugi wywozu odpadéw pochodzacych z
gospodarstw domowych (pkt 3.10) ogtoszenia). Z kolei, jako dodatkowe kody CPV
w pkt 3.11.) tej sekcji ogtoszenia podat kod 90512000-9 - Ustugi transportu
odpaddw oraz kod 90533000-2 - Ustugi gospodarki odpadami. Transport odpadow,
czyli przemieszczanie ich z miejsca wytworzenia do miejsca odzysku,
unieszkodliwiania lub miejsca ich gromadzenia jest nierozerwalnie zwigzany z
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odbiorem odpaddw. Nie jest mozliwym odbieranie odpadéw komunalnych z
nieruchomosci bez ich transportu do miejsca odzysku lub unieszkodliwiania.

W swietle powyzszego nie pozostawia watpliwosci, ze na gruncie niniejszej
sprawy transport odpadow to czes¢ zamowienia, ktéra dotyczy gtownego
przedmiotu zamoéwienia, a zatem nie moze zostac zlecona podwykonawcy.

MPO odbiera obecnie odpady z terenu m.st. Warszawy na podstawie 3 umow
zawartych z Zamawiajacym w wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego: Zadanie nr 4 - obejmuje dzielnice Ochota, Ursus i
Wtochy, Zadanie nr 7 - obejmuje dzielnice Srédmiescie, Zadanie nr 9 - obejmuje
dzielnice Wola i Bemowo.

Jednoczesnie z informacji dostepnych na stronie internetowej MPO w zaktadce
zamowienia publiczne wynika, ze podmiot ten tylko w grudniu 2021 r. prowadzit
3 postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktorych przedmiotem byt
transport odpadéw komunalnych ze stacji przetadunkowej Zamawiajacego do
zewnetrznych instalacji i/ lub stacji przetadunkowych. Od kwietnia 2021 r. MPO
prowadzito tacznie 11 postepowan, ktorych przedmiotem byt transport odpadéw
(tacznie z w/w postepowaniami):

a) Opublikowane: 2021-12-30 - Transport odpadéw komunalnych ze stacji
przetadunkowej Zamawiajacego do zewnetrznych instalacji i/ lub stacji
przetadunkowych, numer postepowania: SZP.27.75.2021.KD;

b)  Opublikowane: 2021-12-28 - Transport odpadow komunalnych ze stacji
przetadunkowej Zamawiajacego do zewnetrznych instalacji i/ lub stacji
przetadunkowych, numer postepowania: SZP.27.73.2021.KB;

c) Opublikowane: 2021-12-03- Transport odpadéw komunalnych ze stacji
przetadunkowej Zamawiajacego do zewnetrznych instalacji i/ lub stacji
przetadunkowych, numer postepowania: SZP.27.69.2021.LK;

d) Opublikowane: 2021-09-13 - Transport odpadéw komunalnych ze stacji
przetadunkowych Zamawiajacego do zewnetrznych instalacji i lub stacji
przetadunkowych, numer postepowania: SZP.27.57.2021.MS;

e) Opublikowane: 2021-09-13 - Transport odpadow komunalnych ze stacji
przetadunkowych Zamawiajacego do wewnetrznych instalacji/lub stacji
przetadunkowych, numer postepowania: SZP.27.50.2021.LM;

f) Opublikowane: 2021-09-01 - Transport odpadow komunalnych ze stacji
przetadunkowych Zamawiajacego do zewnetrznych instalacji i/lub stacji
przetadunkowych, numer postepowania: SZP.27.49.2021.LM;

g)  Opublikowane: 2021-07-23 - Transport odpadéw komunalnych ze stacji
przetadunkowych Zamawiajacego do zewnetrznych instalacji i/lub stacji
przetadunkowych, numer postepowania: SZP.27.46.2021.LK

h)  Opublikowane: 2021-05-10 - Transport odpadow komunalnych z punktow
przetadunkowych Zamawiajacego do instalacji zewnetrznych, numer
postepowania: DZA.Z0Z.27.17.2021.MS
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i) Opublikowane: 2021-05-05 - Transport odpadow komunalnych z punktow
przetadunkowych Zamawiajacego do instalacji zewnetrznych, numer
postepowania: DZA.Z0Z.27.20.2021.KD

j) Opublikowane: 2021-05-04 - Transport odpadow komunalnych z punktow
przetadunkowych Zamawiajacego do instalacji zewnetrznych, numer
postepowania: DZA.Z0Z.27.18.2021.MS

k)  Opublikowane: 2021-04-06 - Transport odpadow komunalnych z punktow
przetadunkowych Zamawiajacego do instalacji zewnetrznych, numer
postepowania: DZA.Z0Z.27.17.2021.MS

8. Tym samym, MPO obstuguje obecnie 6 z 9 dzielnic objetych przedmiotem
zamoéwienia i dla ich realizacji zleca transport odpadow komunalnych z wtasnych
punktow przetadunkowych do instalacji zewnetrznych, a zatem nie jest w stanie
wykonac tego transportu samodzielnie.

9. Biorac powyzsze pod uwage, nalezy dojs¢ do wniosku, ze ten sam schemat
dziatania zostanie zastosowany po zawarciu pomiedzy Zamawiajacym, a MPO
umowy w trybie zamowienia z wolnej reki (zwtaszcza biorac pod uwage
rozszerzenie obszaru z ktorego MPO bedzie odbierato odpady o 3 kolejne
dzielnice, w ramach ktérych nie swiadczy obecnie ustug, tj. Biatoteka, Targowek,
Mokotow), co spowoduje, ze czes¢ gtdwnego przedmiotu zamoéwienia
stanowiacego transport odpaddw zostanie powierzona wykonawcy niezdolnemu
do jego realizacji, co powoduje, ze wszczecie przedmiotowego postepowania w
trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp byto
dziataniem nieprawidtowym.

10. Adresatem zamowienia w trybie z wolnej reki moze by¢ wytacznie podmiot
zdolny do jego wykonania, w szczegolnosci w zakresie realizacji gtownego
przedmiotu zamoéwienia. W przeciwnym razie dosztoby do wypaczenia idei
zamowienia typu in house, gdyz zamawiajacy udzielatby zasadnicza czes¢
przedmiotu zamoéwienia podmiotowi, z ktorym nie pozostaje w relacjach
okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp. W wyniku podzlecenia zaméwienia
wewnetrznego podmiotowi komercyjnemu, stracitoby ono swdj wewnetrznych
charakter i statoby sie zwykty zamoéwieniem publicznym o komercyjnym
charakterze (tak m.in. w wyroku KIO z dnia 22 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO
731/21, KIO 747/21).

11. Podsumowujac, w tych okolicznosciach, udzielenie MPO zamdwienia w trybie
zamoéwienia z wolnej reki, stanowi naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z
art. 214 ust. 9 Pzp.

VIl. Zarzut braku spetniania przez MPO warunku posiadania udziatu pojazdow
elektrycznych we flocie uzytkowanych pojazdéw na poziomie co najmniej 10%.

1. W art. 68 ust. 3 ustawy o elektromobilnosci wskazano, ze jednostka samorzadu
terytorialnego, o ktérej mowa w art. 35 ust. 2, od dnia 1 stycznia 2022 r.
wykonuje, zleca lub powierza wykonywanie zadan publicznych, o ktorych mowa
w art. 35 ust. 2 pkt 1, podmiotom, ktorych taczny udziat pojazdéw elektrycznych
lub pojazdéw napedzanych gazem ziemnym we flocie pojazdow samochodowych
w rozumieniu art. 2 pkt 33 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. - Prawo o ruchu
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drogowym uzywanych przy wykonywaniu tego zadania wynosi co najmniej 10%.
Przepisu nie stosuje sie do zlecania lub powierzania wykonania zadania
publicznego, do ktorego nie stosuje sie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych, oraz do wykonywania, zlecania lub powierzania zadan
publicznych dotyczacych letniego i zimowego utrzymania drdg polegajacego na
mechanicznej metodzie oczyszczania jezdni ulic, w szczegdélnosci zamiataniu i
zmywaniu oraz zapobieganiu i zwalczaniu $liskosci zimowej, w tym gotoledzi i
usuwaniu Sniegu.

12. Jak juz wyzej wskazywano, MPO odbiera obecnie odpady z terenu m.st.
Warszawy w ramach Zadania nr 4 - obejmujacego dzielnice Ochota, Ursus i
Wtochy, Zadania nr 7 - obejmujacego dzielnice Srédmiescie, Zadania nr 9 -
obejmujacego dzielnice Wola i Bemowo. Dzielnice Biatoteka i Targowek byty
objete Zadaniem nr 2, z kolei dzielnica Mokotow byta objeta Zadaniem nr 3.
Bazujac na informacjach podanych w zataczniku nr 1 do umowy tj. Opisie
Przedmiotu Zamoéwienia na odbiér odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci
potozonych w m.st. Warszawie od 1 stycznia 2019 r. obowiazujacym w
postepowaniu, w wyniku ktorego zostaty zawarte umowy na realizacje w/w
zadan nalezy zauwazyé, ze liczba pojazdow niezbednych do ich obstugi
przedstawia sie nastepujaco:

Numer Pojazdy na | Pojazdy na | Ltacznie [D] | Liczba pojazdéw stanowiacych
Zadania potrzeby potrzeby 10% taczny udziat pojazdow
[A] odbioru transportu elektrycznych lub pojazdow
odpadow[B] | odpadow D=B+C napedzanych gazem ziemnym
[C] we flocie pojazdow
samochodowych
Zadanie 3 105 15 120 12
Zadanie 4 25 14 39 4
Zadanie 2 24 19 43 4
Zadanie 7 97 8 105 11
Zadanie 9 59 19 78 8
Lacznie 310 75 385 38

13. Tym samym, bazujac na danych ustalonych na podstawie informacji podanych
przez Zamawiajacego w ramach postepowania prowadzonego w 2018 r. nalezy
zauwazyc, ze MPO realizujac zadanie powierzone w ramach tego postepowania
powinno dysponowac flota co najmniej 38 pojazdow elektrycznych lub pojazdow
napedzanych gazem ziemnym we flocie pojazdéow samochodowych uzywanych do
realizacji tego zadania.

14. Z informacji dostepnych na stronie internetowej MPO wynika, ze obecnie Spoétka
dysponuje ponad 140 pojazdami, a 25% z nich napedza CNG (zrodto:
https://www.mpo.com.pl/index.php/aktualnosci/369-mpo-testuje-smieciarke-
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https://www.mpo.com.pl/index.php/aktualnosci/369-mpo-testuje-smieciarke-elektryczna-volvo

elektryczna-volvo). Nawet gdyby przyjac¢, ze wszystkie posiadane przez MPO
pojazdy napedzane CNG beda wykrzesywane do realizacji zamodwienia, to jest
ich tylko 35, a zatem o 3 pojazdy za mato w stosunku do wymagan wynikajacych
z OPZ obowiazujacego w poprzednio prowadzonym przez Zamawiajacego
postepowaniu konkurencyjnym.

15. Biorac powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzi¢, ze zamowienie zostanie
powierzone wykonawcy niezdolnemu do jego realizacji tj. MPO ktore nie posiada
wymaganej przepisami ustawy o elektromobilnosci liczby pojazdéw we flocie
pojazdow samochodowych uzywanych przy wykonywaniu tego zadania, co
powoduje, ze wszczecie przez Zamawiajacego postepowania w trybie
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp byto dziataniem
nieuprawnionym.

VIIl. Zarzut zaniechania udostepnienia Odwotujacemu protokotu postepowania wraz z
zatacznikami.

1.  Zgodnie z art. 18 Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne (ust.
1), a Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwiazanych z
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w
ustawie. Powyzsza zasada realizowana jest m.in. przez wynikajacy z art. 71
obowiazek dokumentowania przez Zamawiajacego przebiegu postepowania o
udzielenie zamodwienia poprzez sporzadzenie w jego toku protokotu
postepowania. Stosownie do art. 74 ust. 1 Pzp, protokoét postepowania jest jawny
i udostepniany na wniosek. Moment, od ktorego Zamawiajacy zobowiazany jest
do udostepnienia zatacznikow do protokotu postepowania zostat okreslony w art.
74 ust. 2 Pzp. Z kolei sposob i forma udostepnienia protokotu postepowania
zostaty okreslone w 85 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotow postepowania oraz dokumentacji
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz. U. z 2020 r., poz. 2434).

2. W dniu 21 stycznia 2021 r., dziatajac na podstawie art. 74 Pzp, Odwotujacy
zwrdcit sie do Zamawiajacego o udostepnienie protokotu postepowania wraz z
zatacznikami, a w szczegolnosci wszelkich dokumentéow potwierdzajacych
spetnianie przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, w tym dokumentow finansowych stanowiacych podstawe do
ustalenia spetniania przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) ustawy
Prawo zaméwien publicznych oraz dokumentéw dotyczacych lub zwiazanych z
negocjacjami  prowadzonymi  pomiedzy Zamawiajacym, a  Miejskim
Przedsiebiorstwem Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie.

3. Dochowuja nalezytej starannosci, Odwotujacy wystapit o udostepnienie tych
informacji i dokumentéw niezwtocznie po powzieciu informacji o opublikowaniu
ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, zwracajac sie o ich udostepnienie w
trybie przewidzianym w Pzp dla dostepu do dokumentacji postepowania. Do dnia
wniesienia odwotania Zamawiajacy nie udostepnit Odwotujacemu protokotu
postepowania wraz z zatgcznikami, co stanowi naruszenie przepisu art. art. 74
ust. 2 Pzp w zw. z art. 18 Pzp w zw. z §5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
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i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotow postepowania oraz
dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

IX. Zarzut dotyczacy naduzycia przez Zamawiajacego pozycji dominujacej.

1.  Biorac pod uwage, ze jak wykazano powyzej nie zostaty spetnione przestanki do
udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki, nalezy stwierdzic¢, ze Zamawiajacy
dopuscit sie razacego naruszenia podstawowej zasady prawa zamdwien
publicznych wyrazonej w art. 16 Pzp tj. zasady przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Jak stwierdzono w wyroku KIO z dnia 27
grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2567/17 ,,Wyeliminowanie konkurencji poprzez
bezpodstawne udzielenie zamoéwienia w trybie z wolnej reki stanowi jeden
Z najbardziej jaskrawych przyktadéw naruszenia zasad, jakimi powinien
kierowac sie Zamawiajqcy zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.”

2. Dziatanie Zamawiajacego polegajace na udzieleniu zamoéwienia w trybie z wolnej
reki, w sytuacji gdy nie zostaty spetnione materialnoprawne przestanki do
zastosowania tego trybu stanowi rowniez naruszenie art. 18 ust. 1 Dyrektywy,
ktory wprost stanowi: ,Instytucje zamawiajgce zapewniajq roéwne i
niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow oraz dziatajg w sposob
przejrzysty i proporcjonalny. Zamowien nie organizuje sie w sposob majqcy
na celu wytqgczenie zamodwienia z zakresu zastosowania niniejszej
dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja
zostata sztucznie zawezona, gdy zaméwienie zostaje zorganizowane z
zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢ lub niekorzysc niektorych
wykonawcow.” Na gruncie niniejszej sprawy nie pozostawia watpliwosci, ze
dziatanie Zamawiajacego podjete w celu udzielenia zaméwienia w trybie
zamowienia z wolnej reki miato na celu wytaczenie zamoéwienia z zakresu
zastosowania Dyrektywy oraz sztuczne zawezenie konkurencji, gdyz zostato
zorganizowane w zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢ konkretnego
wykonawcy - MPO.

3. Jest to tym bardziej znaczace, jesli wzia¢ pod uwage fakt, ze jak juz wyzej
podnoszono, MPO nie posiadaja odpowiednich zasobow, w tym odpowiednich
zasobow technicznych niezbednych do swiadczenia ustug objetych przedmiotem
zamowienia.

4. Dziatania podjete przez Zamawiajacego w celu udzielenia MPO zamoéwienia w
trybie z wolnej reki wypetniajg réwniez dyspozycje przepisu art.9 ust. 2 pkt 5
uokik. Zgodnie z art. 9 ust. 1 uokik, zakazane jest naduzywanie pozycji
dominujacej na rynku wtasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcéw. Na
gruncie definicji zawartej w art. 4 pkt 1 uokik, nie budzi watpliwosci, ze zaréwno
Zamawiajacy jak i MPO, ktoéra bedzie strong umowy sa przedsiebiorcami.
Swiadczac ustugi o charakterze uzytecznoéci publicznej (samodzielnie lub
poprzez podmioty zewnetrzne) tu: w zakresie odbioru odpadéw komunalnych
Zamawiajacy jest przedsiebiorcg. Wynika to z orzecznictwa, w tym w
szczegolnosci wyroku Sadu Najwyzszego z 20.11.2008 r., Il SK 12/08. Zgodnie
bowiem z uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z 17 marca 1997 (W/96) za zadania
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o charakterze uzytecznosci publicznej nalezy uwazac zadania, ktorych celem jest
zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze s$wiadczenie ustug
powszechnie dostepnych. Trybunat postulowat szeroka definicje.

5.  Zareprezentatywny w tym zakresie nalezy uzna¢ wyrok Sadu Najwyzszego - Izba
Cywilna z dnia 26 stycznia 2017 r., sygn. akt | CSK 252/15: ,,Rozpoczq¢ nalezy od
odpowiedzi na podstawowe pytanie, czy gmina jako jednostka samorzqdu
terytorialnego moze podlegac przepisom o ochronie konkurencji. Pozytywnq
odpowiedz na to pytanie zawiera art. 4 pkt 1 a ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 184 ze zm.,
dalej powotana jako OchrKonkurU). Zgodnie z powotanym przepisem
przedsiebiorcq, do ktorego stosuje sie przepisy tej ustawy jest rowniez
osoba prawna organizujgca lub sSwiadczqca ustugi o charakterze
uzytecznosci publicznej. Nie ulega wobec tego waqtpliwosci, ze pozwane
miasto organizujqce ustugi na w. rynku ustug transportu autobusowego, jest
przedsiebiorcq do ktdrego stosuje sie przepisy tej ustawy. W zwiqzku z tym
podziat rynku tych ustug podlega ocenie miedzy innymi z punktu widzenia
regulacji zawartej w art. 9 OchrKonkurU. Przepis ten zakazuje naduzywania
pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym kazdemu przedsiebiorcy lub
przedsiebiorcom dziatajgqcym na rynku wtasciwym. Przez rynek wtasciwy
art. 4 pkt 9 w zwiqzku z art. 4 pkt 7 OchrKonkurU rozumie zas rynek ustug,
ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wtasciwosci, w tym jakosc,
sq uznawane przez ich nabywcéw za substytuty oraz sq oferowane na
obszarze, na ktorym, ze wzgledu na ich rodzaj i wtasciwosci, istnienie barier
dostepu do rynku, preferencje konsumentow, znaczqce réznice cen i koszty
transportu, panujq zblizone warunki konkurencji. Jak wynika z powotanych
przepiséw rynkiem, na ktorym nalezy badac czy pozwane miasto nie naduzywa
pozycji dominujgcej jest caty w. rynek ustug autobusowych, gdyz co podkreslit
takze Sqd Apelacyjny, powod i ZA swiadczq ustugi, w tym samym miejscu, dla
tych samych odbiorcow, operujq tymi samymi srodkami i korzystajq z tej samej
infrastruktury miejskiej. Dla oceny czy pozwany dopuscit sie naduzycia pozycji
dominujgcej nalezy zbadac jego zachowanie biorgc pod uwage, co przepis art. 9
OchrKonkurU rozumie przez naduzycie pozycji dominujqcej. W szczegdlnosci
wymaga zbadania czy podziat rynku w proporcji 70 % dla ZA i 30 % dla pozostatych
przedsiebiorcéw jest uzasadniony. W tym kontekscie nalezy podkresli¢, ze
uprawnienie pozwanego do organizowania rynku ustug autobusowych nie
przekresla mozliwosci oceny jego zachowania pod kgtem naduzywania
pozycji dominujqcej, w szczegdlnosci czy nie jest przypadek tzw. dtawienia
konkurencji. Nawet wiec gdy gmina zorganizuje swiadczenie ustug
transportowych w taki sposob, ze powierzy ich wykonanie tylko jednemu
przedsiebiorcy catkowicie zaleznemu od gminy, nie wyklucza to oceny jej
zachowania przez pryzmat przepisow o ochronie konkurencji. Tym bardziej
jest to dozwolone w stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy.”

6. Stosownie do art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, naduzywanie pozycji dominujacej polega
na przeciwdziataniu uksztattowania sie warunkow niezbednych do powstania
badz rozwoju konkurencji. Dziatania Zamawiajacego, ktory jest podmiotem
organizujacym rynek wtasciwy (rynek odbioru odpadéw na terenie m.st.
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Warszawy) zmierzajace do udzielenia zamdwienia w trybie niekonkurencyjnym,
a zatem wytaczajace mozliwos¢ uzyskania zamodwienia na realizacje swiadczenie
ustugi odbioru odpadow na terenie m.st. Warszawy przez inne podmioty niz MPO
z cata pewnoscia przeciwdziataja uksztattowaniu warunkow niezbednych do
powstania badz rozwoju konkurencji. De facto wytaczaja bowiem jakakolwiek
konkurencje w tym zakresie na obszarze m.st. Warszawy objetym przedmiotem
zamowienia.

X.  Zarzut wszczecia postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej reki z naruszeniem
podstawowych zasad TFUE.

1.  Zgodnie z motywem 1 Dyrektywy ,,Udzielanie zamdwien publicznych przez
instytucje panstw cztonkowskich lub w imieniu tych instytucji musi by¢
zgodne z zasadami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a
w szczegolnosci z zasadq swobodnego przeptywu towardow, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody swiadczenia ustug, a takze z zasadami,
ktore sie z nich wywodzq, takimi jak: zasada rownego traktowania, zasada
niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada
proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. W odniesieniu do zaméwien
publicznych o wartosci powyzej okreslonej kwoty nalezy jednak ustanowic
przepisy koordynujqce krajowe procedury udzielania zaméwienn w celu
zagwarantowania, ze zasady te majq praktyczne zastosowanie, a zamoéwienia
publiczne sq otwarte na konkurencje.”

2. Artykut 12 Dyrektywy, zatytutowany zamowienia publiczne pomiedzy
podmiotami sektora publicznego w ust. 1 stanowi: ,,Zamdwienie publiczne
udzielone przez instytucje zamawiajqcq osobie prawa prywatnego lub
publicznego nie jest objete zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli
spetnione sq wszystkie nastepujgce warunki: Uznaje sie, ze instytucja
zamawiajqca sprawuje nad dang osobq prawnq kontrole podobng do kontroli,
jakqg sprawuje nad wtasnymi jednostkami w rozumieniu akapitu pierwszego lit.
a), jezeli wywiera decydujagcy wptyw zaréwno na cele strategiczne, jak i na
istotne decyzje kontrolowanej osoby prawnej. Kontrole te moze sprawowac
takze inna osoba prawna, ktéra sama jest kontrolowana w ten sam sposob przez
instytucje zamawiajqcq.

a) instytucja zamawiajqca sprawuje nad danq osobg prawnq kontrole podobng
do kontroli, jakq sprawuje nad wtasnymi jednostkami;

b) ponad 80 % dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone w
ramach wykonywania zadan powierzonych jej przez instytucje zamawiajgcq
sprawujqcq kontrole lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te
instytucje zamawiajqcq; oraz

c¢) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego, z wyjagtkiem form udziatu kapitatu prywatnego o charakterze
niekontrolujgcym i nieblokujgcym, wymaganych na mocy krajowych przepisow
ustawowych, zgodnie z Traktatami, oraz nie wywierajqcych decydujgcego
wptywu na kontrolowanq osobe prawng.”
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Artykut 12 Dyrektywy zostat implementowany w art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp
(wczesniej art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych).

3. W cytowanym juz powyzej art. 18 ust. 1 Dyrektywy, zatytutowanym zasady
udzielania zamoéwien publicznych wskazano: ,Instytucje zamawiajqce
zapewniajq rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow oraz
dziatajq w sposob przejrzysty i proporcjonalny. Zaméwien nie organizuje
sie w sposob majqcy na celu wytqczenie zamowienia z zakresu zastosowania
niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze
konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy zamowienie zostaje zorganizowane
z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢ lub niekorzysc¢ niektorych
wykonawcow.”

4. Ponadto, w motywie 31 Dyrektywy, wskazano: ,Zastosowanie przepisow
dotyczqcych zamowien publicznych nie powinno jednak zaktécac swobody
organéw publicznych w zakresie wykonywania powierzonych im zadan
dotyczqcych ustug publicznych poprzez wykorzystanie ich wtasnych zasobow, co
obejmuje mozliwos¢ wspotpracy z innymi organami publicznymi. Nalezy
zagwarantowac, ze zadna wspétpraca publiczno-publiczna podlegajqca
wytqczeniu nie skutkuje zaktoceniem konkurencji w odniesieniu do
prywatnych wykonawcow, w zakresie, w jakim wspotpraca taka stawia
prywatnego ustugodawce w sytuacji przewagi nad jego konkurentami.”

5. Na gruncie przytoczonych powyzej postanowien Dyrektywy, Trybunat
Sprawiedliwosci  Unii  Europejskiej udzielajac odpowiedzi na pytania
prejudycjalne, w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18
orzekt, ze ,Udzielenie zaméwienia typu in-huse, ktore spetnia warunki
okreslone w art. 12 ust. 1 lit. a) - c) dyrektywy 2014/24, nie jest samo w
sobie zgodne z prawem Unii”. Trybunat uznat, ze fakt, iz zamowienie spetnia
warunki okreslone w tym przepisie Dyrektywy nie zwalnia panstwa
cztonkowskiego ani instytucji zamawiajacej, od poszanowania zasad réownego
traktowania, niedyskryminacji, proporcjonalnosci i przejrzystosci wyrazonych w
TFUE. Jak podkreslono w wyroku ,,Swoboda paristw cztonkowskich w zakresie
wyboru sposobu swiadczenia ustug, ktory uznajq za najbardziej odpowiedni dla
wykonania robot budowlanych, nie moze jednak byC¢ nieograniczona.
Przeciwnie, nalezy z niej korzystac z poszanowaniem podstawowych zasad
TFUE, a w szczegdlnosci zasad: swobodnego przeptywu towaréw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody swiadczenia ustug, a takze z zasadami z
nich wynikajqgcymi, takimi jak zasada rownego 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).”

6. Nawet gdyby uznac, ze na gruncie przedmiotowej sprawy zachodza przestanki
okreslone w art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, to i tak udzielenie zamdwienia na odbior
odpaddéw na terenie m.st. Warszawy w trybie zamowienia z wolnej reki nalezy
uzna¢ za niedopuszczalne, gdyz jego udzielenie skutkowatoby naruszeniem
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podstawowych zasad TFUE, w szczegdlnosci zasady swobodnego przeptywu
towarow, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody Swiadczenia ustug, a takze
zasad ktore sie z nich wywodza, takich jak zasady rownego traktowania,
niedyskryminacji, wzajemnego uznawania i przejrzystosci. Fakt, iz zostaty
spetnione przestanki okreslone w tym przepisie nie uprawnia Zamawiajacego do
bezrefleksyjnego udzielenia zamoéwienia w trybie niekonkurencyjnym, gdyz
kazdorazowo konieczne jest zbadanie czy poprzez jego udzielenie nie zostang
naruszone podstawowe zasady TFUE.

W tym zakresie aktualna pozostaje argumentacja przedstawiona na gruncie
zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik. Nalezy
zauwazy¢, ze naduzywanie pozycji dominujacej jest zakazane nie tylko na
gruncie przepisow uokik, ale rowniez na gruncie Dyrektywy. Zgodnie bowiem z
art. 102 Dyrektywy ,niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane jest
naduzywanie przez jedno lub wigkszq liczbe przedsiebiorstw pozycji
dominujgcej na rynku wewnetrznym lub na znacznej jego czesci, w zakresie, w
jakim moze wptywac na handel miedzy Panistwami Cztonkowskimi.”

Zamawiajacy ani w ogtoszeniu ani w informacji nie wykazat, ze udzielenie
zamowienia nie bedzie skutkowato zawezeniem konkurencji i nie bedzie
stanowito naduzycia pozycji dominujacej. Nie wykazat, ze planujac zamoéwienie
przeprowadzit jakakolwiek analize wptywu udzielenia zamowienia na
konkurencje na rynku wtasciwym dla przedmiotowego zamowienia. Wykazanie
tych okolicznosci byto konieczne biorac pod uwage fakt, ze na rynku dziataja
wykonawcy, ktorzy posiadaja zdolnosci niezbedne do realizacji zamdwienia, a
zawarcie z nimi umowy umozliwitoby Zamawiajacemu zapewnienie dobrej
jakosci, dostepnosci i ciagtosci Swiadczonych ustug. W tym miejscu nalezy
zauwazy¢, ze w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego przez Zamawiajacego na ten sam przedmiot zamoéwienia w 2018r.
o udzielenie zaméwienia ubiegato sie tacznie 10 podmiotéw swiadczacych
ustugi odbioru odpadow, ktore w zaleznosci od czesci wystepowaty samodzielnie
lub w ramach konsorcjum.

Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 9b w zw. z art. 9c
ust.1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu porzadku i czystosci w
gminach dziatalnos¢ w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci jest dziatalnoscia regulowana w rozumieniu ustawy z dnia 6 marca
2018 r. - Prawo przedsiebiorcéw, a przedsiebiorca odbierajacy odpady
komunalne od wtascicieli nieruchomosci jest obowiazany do uzyskania wpisu do
rejestru w gminie, na terenie ktorej zamierza odbiera¢ odpady komunalne od
wtascicieli nieruchomosci.

yA dostepnego na stronie internetowej
(https://rejestrodpadykomunalne.um.warszawa.pl/Rejestr_lst.aspx) rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow komunalnych od
wtascicieli nieruchomosci wynika, ze poza MPO do rejestru dziatalnosci
regulowanej wpisanych jest 49 innych przedsiebiorcow. Oznacza to, ze wszystkie
te podmioty sa aktywnymi uczestnikami rynku wtasciwego, na ktorym
Zamawiajacy zamierza udzieli¢ zamodwienia in-house oraz potencjalnie wszystkie
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te podmioty posiadaja formalnoprawna oraz faktyczna zdolnos¢ do wykonania
zamowienia, ktore w trybie bezprzetargowym ma uzyska¢ MPO.

Podsumowujac, udzielenie zamodwienia w trybie niekonkurencyjnym
niewatpliwie wptynie zatem negatywnie nie tylko na konkurencje na rynku
krajowym, ale rowniez doprowadzi do zakazanego w s$wietle przepisu art. 49
TFUE ograniczenia swobody przedsiebiorczosci, a takze ograniczenia w
swobodnym $wiadczeniu ustug (art. 56 TFUE) na rynku europejskim.

Zamawiajacy nie wykazat rowniez w zaden sposéb, ze udzielenie zaméwienia w
tym trybie bedzie korzystne dla koncowych odbiorcow tych ustug, czyli
mieszkancdéw, ktorzy ponosza koszty funkcjonowania systemu odbioru odpadéw
na terenie m.st. Warszawy.

Xl. W zwiazku z powyzsza argumentacja, wnosze o uwzglednienie odwotania.

Zataczniki:

1.  Petnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej;
2.  Odpis z KRS Odwotujacego;

3.  Dowaod uiszczenia wpisu od odwotania;

4. Dowadd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu.

KRYNICKI

DAJCZER Krynicki, Dajczer, Kaminski Herominski Spotlka Partnerska Radcow Prawnych | ul. Nowy Swiat 35 lok. 8, 00-029 Warszawa

KAMINSKI
HEROMINSK

IKRS: 0000219281 | REGON: 015847970 | NIP: 5252310895 | T: 22 380 33 50 | M: biuro@lcdlch.pl | W: kdlch.pl

22



