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1.

ODWOtANIE

Dziatajac na podstawie art. 513 ustawy Prawo zamdwien publicznych?® (,,PZP”) i art. 505 ust. 1 PZP
w zwigzku z art. 515 ust. 3 pkt 1 PZP w imieniu PARTNER Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cia
Spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie (adres: ul. Ptytowa 1, 03-046 Warszawa),
(,Odwotujacy”) w oparciu o udzielone mi petnomocnictwo (Zatgcznik nr 3 do niniejszego
odwotania), niniejszym zaskarzam czynno$¢ podjetg przez Miasto Stoteczne Warszawa

reprezentowane przez Prezydenta m.st. Warszawy (adres: Pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa)
(,Zamawiajacy”, ,Miasto”) polegajaca na wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie z wolnej reki pn. ,,0dbiér odpadéw komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy
Biatoteka, Targéwek, Ochota, Ursus, Wtochy, Srédmieécie, Bemowo, Wola i Mokotéw”, numer
referencyjny ZP/JK/271/IV-172/21, i zamiarze jego udzielenia Miejskiemu Przedsiebiorstwu
Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0. (adres: ul. Obozowa 43, 01-161 Warszawa) (,MPO
Warszawa”) zgodnie z informacjg o zamiarze zawarcia umowy opublikowana w Biuletynie
Zamodwien Publicznych pod nr 2022/BZP 00020418 z dnia 14 stycznia 2022 r. (,Ogtoszenie”).

Opisanej powyzej czynnosci Zamawiajacych zarzucam naruszenie:

2.1. art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP w zw. z art. 216 ust. 1 w zw. z art. 272 PZP w zw. z pkt. 4 ppkt 2)
oraz pkt. 5 ppkt 2) Zatgcznika nr 2 do rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 23 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2439) (,,Rozporzadzenie”) oraz w zw. z art. 16 pkt 2) PZP —
poprzez brak zamieszczenia petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki w Ogtoszeniu, podczas gdy informacje te s3 wymagane
i konieczne, co wynika wprost z przywotanych przepisow;

2.2. art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP w zw. z art. 216 ust. 1 w zw. z art. 272 PZP w zw. z pkt. 3 ppkt 8)
Zatacznika nr 2 do Rozporzadzenia w zw. z art. 16 pkt 2) PZP — poprzez brak zamieszczenia
w Ogtoszeniu w ramach informacji dotyczacych krétkiego opisu przedmiotu zamdwienia
informacji o zakresie, rodzaju i ilosci odpadéw, ktére miatyby stanowié¢ przedmiot
zamowienia oraz okresu, na jaki miataby zosta¢ zawarta przedmiotowa umowa, podczas
gdy informacje te s3 wymagane i konieczne, co wynika wprost z przywotanych przepisow;

2.3. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) PZP w zwigzku z art. 12 ust. 1 lit. a) Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE? (,Dyrektywa 2014/24/UE”) — poprzez przyjecie,
ze mozliwym jest udzielenie zamodwienia przez Zamawiajgcego wykonawcy MPO Warszawa,

podczas gdy Zamawiajacy nie sprawuje nad MPO Warszawa kontroli, ktéra odpowiada
kontroli sprawowanej nad jej wtasnymi jednostkami;

1 Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.).
2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca
dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65).
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2.4

2.5

2.6

2.7

art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) PZP w zwigzku z art. 214 ust. 5 PZP oraz art. 12 ust. 1 lit. b)
w zw. z art. 12 ust. 5 Dyrektywy 2014/24/UE — poprzez brak wykazania spetnienia

przestanki dotyczacej sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie planowanego
zamoéwienia dotyczgce MPO Warszawa, w tym brak dowoddw, w zwigzki z czym nie mozna
ustali¢ procentu dziatalnosci wykonywanej przez MPO Warszawa na potrzeby zastosowania
trybu z wolnej reki,

art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP w zwigzku z art. 214 ust. 9 PZP w zw. z art. 58 kodeksu cywilnego®
— poprzez przyjecie, ze mozliwym jest udzielenie zamdwienia przez Zamawiajacego
wykonawcy MPO Warszawa, ktérego przedmiotem ma by¢ ustuga odbioru i transportu
odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz
na ktorych w czesci zamieszkujg mieszkancy, a w czesci nie zamieszkujg mieszkancy,
a powstajg odpady komunalne, podczas gdy MPO Warszawa nie posiada niezbednych
zasobow technicznych i mozliwosci Swiadczenia ustug odbioru i transportu tych odpadow,
a tym samym nie jest mozliwe, aby MPO Warszawa osobiscie wykonato giéwne czesci
zamoéwienia, ktére ma zosta¢ udzielone tej spotce;

art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP i innych wskazanych w tresci uzasadnienia niniejszego odwotania,
w tym w szczegolnosci art. 83 PZP oraz art. 16 pkt. 1iart. 17 ust. 1 PZP - poprzez przyjecie,
ze w zaistnialym w sprawie stanie faktycznym zachodza przestanki do udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP, a udzielenie
zamoéwienia nie narusza zasady rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji
oraz zapewni najlepszg jakosé ustug w ramach dostepnych srodkéw oraz pozwoli na
uzyskanie najlepszych efektow zamdwienia, w tym efektdw spotecznych, srodowiskowych
oraz gospodarczych w stosunku do poniesionych naktadéw, podczas gdy Zamawiajacy nie
wykazat, ze zasady te zostang zachowane, co powinno wynikac z przeprowadzenia przez
Zamawiajgcego analizy potrzeb i wymagan, do ktdrej jest zobowigzany na podstawie art. 83
PZP;

art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP w zwigzku z art. 16 pkt 1 PZP oraz art. 17 ust. 1 PZP w zwigzku
z art. 129 ust. 2 PZP oraz art. 18 Dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z art. 4 pkt 1 lit. a)
w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5 i art. 9 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow*
("UOKiK") a takze art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej® (TFUE) poprzez przyjecie, ze spetnienie przestanek, o ktérych mowa w art. 214
ust. 1 pkt 11 PZP i art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE jest wystarczajgce do udzielenia
zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki, podczas gdy spetnienie tych przestanek nie
jest samo w sobie zgodne z ww. bezposrednio skutecznymi przepisami prawa UE, co wynika
z orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (,Trybunat”’) sprawie Irgita
C-285/18), a takze z przepisami prawa polskiego, w szczegdlnosci, gdy dziatanie
Zamawiajgcego jest sprzeczne z zasadami konkurencji i stanowi naduzycie pozycji
dominujgcej na rynku wtasciwym poprzez przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkdéw

3 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst jednolity: Dz. U. z 2020 r., poz. 1740)
4 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentdw (tekst jednolity: Dz. U. z 2020 r., poz. 1076, ze zm.).
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niezbednych do powstania badZ rozwoju konkurencji, a czynnosci prawne bedgce
przejawem naduzywania pozycji dominujgcej s niewazne.

3. W zwiagzku z powyzej wskazanymi zarzutami wnosze o:

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowa Izbe Odwotawczg (,,KIO”) niniejszego odwotania
i jego uwzglednienie w catosci,

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji Postepowania, a takze
dowoddéw opisanych szczegétowo w tresci niniejszego odwotania oraz dowodow, ktére
zostang powotane i przedfozone na rozprawie,

nakazanie Zamawiajgcym uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 255 pkt. 6) PZP,
poniewaz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcq zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, polegajaca na
wszczeciu Postepowania w trybie niekonkurencyjnym, pomimo niespetnienia przestanek
ustawowych zezwalajgcych na zastosowanie takiego trybu, a wada ta nie moze zostac
usunieta w inny sposdb,

nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw
potwierdzajgcych stan prawny i faktyczny przedstawiony w Ogtoszeniu,

zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie
z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

4, Dodatkowo wnosze o:

4.1

(a)

(b)

4.2

zobowigzanie Zamawiajgcego, na podstawie art. 536 PZP, do przedstawienia nastepujacych
informacji i dokumentéw:

dokumentéw zrédtowych oraz wszelkich towarzyszacych im analiz, ktére stanowia
podstawe do twierdzenia przez Zamawiajgcego, ze sprawuje on nad MPO Warszawa
kontrole, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit a) PZP,

dokumentéw zrédtowych oraz wszelkich towarzyszacych im analiz, ktére stanowia
podstawe do twierdzenia przez Zamawiajacego, ze ponad 90% przychodéw MPO
Warszawa pochodzi z wykonywania zadan powierzonych tej spdtce przez
Zamawiajgcego, tj. potwierdzajgcych spetnienie warunku, o ktérym mowa w art. 214
ust. 1 pkt 11 lit a) PZP;

dopuszczenie na podstawie art. 534 PZP w zw. z art. 538 ust. 1 i 2 PZP w zw. z art. 539 ust.
1 PZP i przeprowadzenie przez Izbe dowodu z opinii biegtego z zakresu finanséw, ekonomii
lub rachunkowosci w zakresie oceny, jaki procent przychodow MPO Warszawa jest
wynikiem realizacji zadan powierzonych (w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) PZP) tej
spotce przez Zamawiajgcego, w szczegdlnosci, czy przychdd z tych zadan wynosi ponad 90%
Srednich przychodéw MPO Warszawa za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia.
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5. W zwigzku z tym, ze dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy konieczne jest dokonanie wyktadni

przepisdbw prawa unijnego, wnosze o skierowanie do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii

Europejskiej przez Skiad Orzekajgcy Krajowej lzby Odwotawczej w niniejszej sprawie
nastepujacych pytan prejudycjalnych:

1.

Czy art. 12 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajqgcej Dyrektywe 2004/18/WE
w sSwietle wyroku Trybunatu w sprawie Irgita C-285/18 nalezy interpretowacé w ten
sposob, ze w przypadku wytgczenia wskazanych w tresci tego artykutu zamowien spod
zakresu zastosowania dyrektywy, instytucje zamawiajgce organizujgc rynek ustug
Swiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym nie sq zwigzane innymi
postanowieniami TfUE, w tym w szczegdlnosci art. 49, art. 56, art. 102 j art. 106 TfUE?

Uzasadnienie:

Zgodnie z art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE zamOdwienia publiczne udzielane przez
zamawiajgcych sg wytgczone spod stosowania przepisoéw Dyrektywy 2014/24/UE, jesli
spetnione sg okreslone przestanki.

Jak wynika z wyroku Trybunatu w sprawie Irgita C-285/18 [u]dzielenie zamdwienia typu
in- house, ktore spetnia warunki okreslone w art. 12 ust. 1 lit. a)-c) dyrektywy 2014/24,
nie jest samo w sobie zgodne z prawem Unii.

Réwnoczesnie, jak wynika z motywu 1 preambuty Dyrektywy 2014/24/UE, [u]dzielanie
zamowien publicznych przez instytucje panstw cztonkowskich lub w imieniu tych
instytucji musi by¢ zgodne z zasadami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(TfUE), a w szczegdlnosci z zasadq swobodnego przeptywu towardw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody swiadczenia ustug, a takze z zasadami, ktdre sie z nich
wywodzg, takimi jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada
wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci.

Zamowienia, ktore s3 wytgczone spod zakresu stosowania Dyrektywy 2014/24/UE
nadal podlegajg zatem regutom i zasadom Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(TfUE). Nie istnieje przy tym orzecznictwo Trybunatu dotyczace zakresu, w jakim reguty
i zasady TfUE majg miec zastosowanie do zamowien wytgczonych na podstawie art. 12,
w szczegdlnosci w kontekscie stanowiska, ktore Trybunat zajagt w sprawie Irgita
C-285/18.

Dla rozstrzygniecia niniejszego odwotania, w szczegdlnosci zarzutu wskazanego
w pkt 2.7 petitum, konieczna jest zatem wyktadnia art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE oraz
przepisow TfUE, w tym wskazanie, czy i w jakim zakresie do udzielania takich zamodwien
majg zastosowanie w szczegélnosci art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 TfUE,
a jesli przepisy te majg zastosowanie, to jakie sg tego konsekwencje dla udzielania
tzw. zamowien in-house.

Czy uzyte w art. 12 ust. 1 lit. b) Dyrektywy 2014/24/UE sformutowanie ,,..w ramach
wykonywania zadan powierzonych” nalezy interpretowac jako obejmujgce wytgcznie
zadania, ktore zostaly zlecone danemu podmiotowi z wytgczeniem stosowania
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przepisow Dyrektywy 2014/24/UE w sposéb bezposredni (bez przeprowadzenia
konkurencyjnego postepowania), czy tez obejmuje ono réowniez sytuacje, w ktorych
okreslone zadanie zostafo zlecone danemu podmiotowi po uprzednim
przeprowadzeniu postepowania konkurencyjnego na podstawie przepiséw Dyrektywy
2014/24/UE?

Uzasadnienie:

W ramach Dyrektywy 2014/24/UE zdefiniowano pojecie zamdwienia publicznego
(por. art. 2 ust. 1 pkt 5). Tymczasem w art. 12 ust. 1 lit. b) postuzono sie pojeciem
»,zadan powierzonych”, ktérego to pojecia nie zdefiniowano ani w Dyrektywie
2014/24/UE, ani innym akcie prawa unijnego w zakresie dotyczgcym zamodwien
publicznych. Dla rozstrzygniecia niniejszego odwotania, w szczegdlnosci w kontekscie
zarzutéw wskazanych w pkt 2.3 i pkt 2.4 petitum, konieczne jest dokonanie jego
wyktadni przez Trybunat. Jest to tym bardziej uzasadnione, ze pojecie to (lub raczej
jego rozumienie) ma kluczowe znaczenie dla wyktadni art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE.
Nalezy przy tym wskazaé, ze art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE jako zawierajacy wyjatek
od stosowania jej przepiséw powinien podlega¢ wyktadni zawezajacej (por. wyrok
Trybunatu w sprawie Bayerischer Rundfunk C-337/06, pkt 64).

3. Czy warunki wskazane w art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE powinny by¢ spetnione zawsze
w sytuacji, w ktdrej podmiot majgcy status ,zamawiajgcego” zamierza zlecic¢
wykonanie ustug, dostaw lub robét budowlanych podmiotowi, ktéry ma odrebng od
niego osobowosc¢ prawng, czy tez warunki te powinny byc spetnione jedynie,
gdy zlecenie takie nastepuje w formie umowy prawa cywilnego? Jesli warunki
wskazane w art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE powinny by¢ spetnione zawsze w sytuacji,
w ktdrej podmiot majgcy status zamawiajgcego zamierza zleci¢ wykonanie ustug,
dostaw lub robot budowlanych podmiotowi, ktéry ma odrebng od niego osobowos¢
prawng, to czy do takiego zlecenia znajdg zastosowanie te same zasady dotyczgce
np. mozZliwosci (lub braku mozliwosci) korzystania przez ,wykonawce”
z podwykonawstwa dotyczqcego tak zleconych mu ustug, dostaw Ilub robot
budowlanych?

Uzasadnienie:

Z punktu widzenia skutku danej czynnosci, tj. zlecenia wykonania danej roboty
budowlanej, dostawy lub ustugi, nie ma znaczenia, czy zostaje ona zlecona na
podstawie umowy cywilnoprawnej, czy w innej formie, w tym aktu o charakterze
administracyjnym. W ten sposdéb zostato to ujete w Rozporzadzeniu (WE)
nr 1370/2007 Parlamentu EuropejskiegoiRady z dnia 23 pazdziernika 2007 r.
dotyczace ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu
pasazerskiego oraz uchylajgce rozporzadzenia Rady (EWG) nr1191/69i (EWG)
nr 1107/70° w ktérym w art. 2 lit. i) wskazano, ze:

6 Dz. U. UE z 3.12.2007, seria L 315, str. 1-13
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,umowa o swiadczenie ustug publicznych” oznacza jeden lub kilka aktéow
wigzgcych prawnie, potwierdzajgcych porozumienie zawarte pomiedzy
wtasciwym organem a podmiotem Swiadczqgcym ustugi publiczne, w sprawie
powierzenia temu podmiotowi swiadczgcemu ustugi publiczne zarzqdzania
ustugami pasazerskiego transportu publicznego podlegajgcymi zobowigzaniom
Z tytutu Swiadczenia ustug publicznych oraz swiadczenie tych ustug; w zaleznosci
od prawa panstw cztonkowskich umowa moze miec¢ rowniez forme decyzji
wtasciwego organu, ktéra:

- stanowi indywidualny akt ustawodawczy lub wykonawczy,
albo

- zawiera warunki, zgodnie z ktorymi wtasciwy organ samodzielnie swiadczy
ustugi lub powierza ich swiadczenie podmiotowi wewnetrznemu;

Dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy wyktadni przepisow prawa unijnego w tym
zakresie ma kluczowe znaczenie dla zarzutéw wskazanych w pkt 2.3 i pkt 2.4 petitum.

4. Czy art. 12 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamdwieri publicznych, uchylajgcej Dyrektywe 2004/18/WE
nalezy interpretowac w ten sposdb, ze pozwala on na sytuacje, w ktdrej catosc¢ lub
istotna czes¢ zamowienia, ktdre zostaje udzielone wykonawcy na jego podstawie,
zostata przez tego wykonawce nastepnie podzlecona innemu wykonawcy, ktérego nie
wigzq z zamawiajgcym (zamawiajgcymi) jakiekolwiek relacje, czy tez, ze mechanizm
tzw. zamowien in-house wymaga, aby catosc lub istotna czes¢ zamdwienia udzielanego
na jego podstawie byta wykonywana osobiscie przez wykonawce, ktéremu zostaje ono
udzielone?

Uzasadnienie:

Dyrektywa 2014/24/UE nie zawiera regulacji dotyczacej mozliwosci lub zakazu
podzlecania przez wykonawce robdt budowlanych, dostaw lub ustug, ktdére
zamawiajgcy udziela mu jako zamdwienia publicznego z wytgczeniem stosowania
Dyrektywy 2014/24/UE na podstawie jej art. 12.

Co do zasady, w przypadku zamowien udzielanych na podstawie Dyrektywy
2014/24/UE, istnieje mozliwo$¢ ich podzlecenia przez wykonawce.

Interpretacja art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE w tym zakresie jest konieczna dla
rozstrzygniecia zarzutéw wskazanych w pkt 2.3, pkt 2.4 i 2.5 petitum, niniejszego
odwofania.

5. Czy art. 12 ust. 1 lit. b) Dyrektywy 2014/24UE nalezy interpretowac¢ w ten sposob,
ze dla obliczania minimum 90% przychoddw uzyskiwanych przez kontrolowang osobe
prawnej w ramach wykonywania zadan powierzonych przez zamawiajgcego, ktory
udziela jej danego zamdwienia, wlicza sie przychody z zadan powierzonych, ktdre to
zadania dana osoba prawna zleca swoim podwykonawcom, czy tez wlicza sie jedynie
przychody, z zadan powierzonych, ktére dana osoba prawna wykonuje osobiscie?
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Uzasadnienie:

Kwestia warunku dotyczgcego przychoddw uzyskiwanych przez kontrolowang osobe
prawnej w ramach wykonywania zadan powierzonych przez zamawiajgcego ma
z jednej strony wskazywac na charakter tej osoby prawnej jako podmiotu rzeczywiscie
Swiadczgcego okreslone ustugi, dostawy Ilub roboty budowlane na rzecz
zamawiajgcego, z drugiej zas ma na celu ograniczenie mozliwosci dziatania tej osoby
prawnej na rynku konkurencyjnym.

W przypadku, gdyby wyktadnia art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE dopuszczata
mozliwo$¢ podzlecania zadan powierzonych danej osobie prawnej przez
kontrolujagcego jg zamawiajgcego, a rownoczesnie pozwalata, aby na potrzeby
warunku, o ktdrym mowa w art. 12 ust. 1 lit. b) wlicza¢ wszystkie przychody uzyskiwane
od zamawiajgcego z tytutu powierzenia niezalezenie od tego, czy zadanie powierzone
jest nastepnie w catosci/w czesci podzlecane do realizacji innym podmiotom,
prowadzitoby to sprowadzenia takiej osoby prawnej do roli ,posrednika”,
a nie podmiotu faktycznie realizujgcego powierzone zadania.

Wyktadnia art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE w tym zakresie jest konieczna dla
rozstrzygniecia zarzutéw wskazanych w pkt 2.3, pkt 2.4 i 2.5 petitum petitum,
niniejszego odwotania.

Wymagania formalne odwotania

W zwigzku z faktem, ze wartos¢ przedmiotu zamowienia objetego Postepowaniem przekracza progi
unijne zgodnie z art. 515 ust. 3 pkt 1 PZP odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé¢ wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia.

O tym, ze wartos$¢ zamodwienia przekracza wysokos¢ progéw unijnych swiadczy jednoznacznie punkt
[11.3.5) Ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy opublikowanego w Biuletynie Zamoéwien Publicznych,
zgodnie z ktorym catkowita wartos¢ zamowienia wynosi 973 781 801,06 PLN.

Wspomniane powyzej ogtoszenie zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 14
stycznia 2022 r.

W swietle powyzszego niniejsze odwotanie zostato wniesione w wymaganym przepisami PZP terminie,
tj. do 24 stycznia 2022 r. wigcznie.

Jednoczesnie Odwotujgcy informuje, ze zgodnie z dyspozycjg art. 516 ust. 2 pkt 1 PZP wpis
od odwotania w kwocie 15.000 ztotych zostat uiszczony przed dniem whniesienia odwotania, a dowdd
uiszczenia wpisu jest zatgczony do odwotania (Zafgcznik nr 4 do niniejszego odwotania).

Interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, poniewaz spetnione zostaty
przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 PZP.
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Odwotujacy wskazuje, iz zaskarzone czynnosci Zamawiajgcych naruszajg interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamdwienia, poprzez niezasadne zastosowanie przez Zamawiajgcych trybu zamdwienia
zwolnej reki z pominieciem innych zainteresowanych wykonawcow, w tym Odwotujgcego.
Bezposrednim nastepstwem dokonanych naruszen przepiséw PZP jest szkoda w majagtku
Odwotujgcego w postaci braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamodwienia, do ktérego
wykonywania Odwotujacy jest w petni zdolny i deklaruje takg gotowos¢.

W przypadku uznania przez Krajowa lzbe Odwotawczg zasadnosci odwotania, a nastepnie po
dokonaniu przez Zamawiajgcych zgdanych czynnosci, Odwotujgcy bedzie mégt uzyskaé przedmiotowe
zamoéwienie, co niewatpliwie jest zgodne z jego interesem.

Powyisze niezbicie dowodzi wykazanie przez Odwotujgcego przestanek z art. 505 ust. 1 PZP
uprawniajacych do wniesienia odwotania.

UZASADNIENIE

2. WPROWADZENIE

2.1 Dlalepszej czytelnosci merytorycznego stanowiska w sprawie Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci
przedstawi opis stanu faktycznego (punkt 3 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania)

a nastepnie, w kolejnych punktach zaprezentuje uzasadnienie dla poszczegdlnych zarzutéw
odwotania (punkty 4 — 10 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania).

3. STAN FAKTYCZNY

3.1 Zamawiajacy 14 stycznia 2022 r. opublikowat w Biuletynie Zamodwien Publicznych ogtoszenie
0 zamiarze zawarcia umowy na ustugi pn. , 0dbiér odpadéw komunalnych z dzielnic m.st.
Warszawy Biatoteka, Targdwek, Ochota, Ursus, Wtochy, Srédmiescie, Bemowo, Wola
i Mokotéw”.

3.2  Przedmiotem zamdwienia jest odbidr odpaddw komunalnych z terenu nieruchomosci, na ktorych
zamieszkujq mieszkaricy oraz na ktorych w czesci zamieszkujqg mieszkaricy, a w czesci nie
zamieszkujqg mieszkaricy, a powstajg odpady komunalne, potozonych w m.st. Warszawie,
od 1 lipca 2022 r. (dzielnice Biatoteka, Targéwek, Ochota, Ursus, Wtochy, Srédmiescie, Bemowo
i Wola) oraz od 1 pazdziernika 2022 r. (dzielnica Mokotow)”.

Dowdd: Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy (Zatgcznik nr 5 do odwofania).

3.3 W Ogtoszeniu wskazano, iz podmiotem, ktéremu Zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zamodwienia
w trybie z wolnej reki jest MPO Warszawa.

3.4 Jako podstawe skorzystania z trybu zamdwienia z wolnej reki, Zamawiajgcy wskazat art. 214
ust. 1 pkt 11 PZP.
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3.5

3.6

4.1

4.2

Poza Ogtoszeniem i informacjami w nim zawartymi (o tym szczegétowo w zakresie zarzutu
nr 1 ponizej), Zamawiajgcy nie zamiescit zadnych dodatkowych informacji lub dokumentdw.

Odwotujacy, w celu zweryfikowania twierdzen zawartych w Ogfloszeniu, skierowat do
Zamawiajgcego w dniu 17 stycznia 2022 r. w trybie art. 10 ust. 1 ustawy o dostepie do informacji
publicznej wniosek o dostep do szeregu dokumentéw zwigzanych z prowadzonym
Postepowaniem (szczegdtowo wskazanych w tym pismie), a takze w trybie art. 74 PZP wniosek
o dostep do protokotu prowadzonego Postepowania. Do dnia wniesienia niniejszego odwotania
wszystkie ztozone wnioski skierowane do Zamawiajgcego pozostaty bez odpowiedzi.

Dowdd: Whniosek o dostep do informacji skierowany do Zamawiajgcego (Zatgcznik
nr 6 do odwotania).

UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.1 PETITUM - BRAK ZAMIESZCZENIA INFORMACII
DOTYCZACEJ UZASADNIENIA WYBORU TRYBU UDZIELENIA ZAMOWIENIA Z WOLNEJ REKI

Zgodnie z art. 216 ust. 1 w zw. z art. 272 PZP w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy
zamawiajgcy ma obowigzek wskazania danych i informacji okreslonych w Zatgczniku nr 2
do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie ogtoszen zamieszczanych
w Biuletynie zaméwien publicznych z dnia 23 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2439), w tym
m.in.:

a) uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki (pkt. 4 ppkt 2)
Zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia).

Jako uzasadnienie faktyczne i prawne decyzji o zamiarze zawarcia umowy w sprawie
przedmiotowego zamodwienia w Ogtoszeniu wskazano, ze :

(a) w odniesieniu do warunku z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a):

MPO jest spotkg komunalng, w ktorej brak jest bezposredniego i posredniego udziatu
kapitatu prywatnego. Jedynym wspdlnikiem Spotki posiadajgcym 100% udziatow
w kapitale zaktadowym jest m.st. Warszawa.

Zgodnie z aktami prawnymi requlujgcymi funkcjonowanie MPO, jedynemu
Wspdlnikowi Spotki, jakim jest m.st. Warszawa, przystuguje wynikajgce z art. 212 § 1
ustawy z 15 wrzesnia 2000 r. Kodeksu spdtek handlowych (dalej jako: ksh) prawo
indywidualnej kontroli, pozwalajgce w kazdym czasie przeglgdac ksiegi i dokumenty
Spdtki, sporzqdzac bilans dla swego uzytku lub Zzgdac¢ wyjasnienn od Zarzqdu. Prawo
to nie zostato wytqczone w Akcie Zatozycielskim Spoftki.

Jednoczesnie Wspdlnik w zakresie zastrzezonych kodeksowo kompetencji, moze
wpfywaé na istotne decyzje Spodtki poprzez wykonywanie prawa gtosu przy
podejmowaniu uchwat Zgromadzenia Wspdlnikow, w szczegdlnosci w zakresie spraw
ujetych w art. 228, art. 201 § 4, art. 215 czy art. 255 § 1 ksh. Majgc na uwadze fakt,
iz m.st. Warszawa dysponuje wszystkimi gftosami na Zgromadzeniu Wspdlnikdw, to na
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4.3

4.4

(b)

podstawie przepisow ustawy o gospodarce komunalnej, jak i Kodeksu spotek
handlowych, Prezydent m. st. Warszawy poprzez wykonywanie prawa gtosu, decyduje
o istotnych sprawach Spdtki bedgcych w kompetencjach Zgromadzenia Wspdlnikow.

Ponadto, Miasto st. Warszawa dysponuje dodatkowymi uprawnieniami, ktore
wykraczajq poza uprawnienia wynikajgce z samego charakteru wtascicielskiego, ktory
znajduje odzwierciedlenie w ogdlnie obowiqzujgcych przepisach prawa. Te dodatkowe
uprawnienia okreslone zostaty w Akcie Zatozycielskim Spotki, w szczegdlnosci w:

e § 4 ust. 3i4 - Prezydent m.st. Warszawy, dziatajgcy w imieniu jedynego wspdlnika
(m.st. Warszawy), petni funkcje Zgromadzenia Wspdlnikdw i dziata jako organ Spoftki,

e § 14 ust. 2 — Rada Nadzorcza powotuje i odwotuje cztonkow Zarzgdu Spotki sposrod
0s6b rekomendowanych przez Prezydenta m.st. Warszawy,

e §22 ust. 2i § 32 pkt 20) - Prezydent m.st. Warszawy dziatajgcy jako Zgromadzenie
Wspdlnikéw posiada kompetencje do zatwierdzania przygotowanego przez Zarzgd
projektu rocznego planu gospodarczego Spotki, uwzgledniajgcego szczegofowe cele jej
dziatalnosci, ktore zostaty wyznaczone przez Prezydenta m.st. Warszawy w ramach
wykonywania zadania wtasnego,

e §22 ust. 3i§ 32 pkt 21) - Prezydent m.st. Warszawy dziatajgcy jako Zgromadzenie
Wspdlnikow ma kompetencje do zatwierdzania sporzqdzonych przez Zarzqd planow
wieloletnich oraz strategii rozwoju Spotki, uwzgledniajgcych wyznaczone przez
Prezydenta m.st. Warszawy szczegofowe cele dziatalnosci Spotki, zwigzane z realizacjq
powierzonych jej zadan,

e § 28 ust. 1 pkt 13) oraz § 32 pkt 11) — uzaleznia prawo dziatania Zarzqdu Spotki od
uzyskania (przy okreslonych czynnosciach) zgody Rady Nadzorczej lub Zgromadzenia
Wspdlnikow.

w odniesieniu do warunku z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b):

Analiza spetnienia przez MPO warunku, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b
ustawy Prawo zamdwien publicznych wykazata, Ze w latach 2019 — 2021 ponad 90%
dziatalnosci wykonywanej przez MPO dotyczyto zadar powierzonych przez Miasto.

Zaréwno w przypadku wykazania uzasadnienia odnosnie spetniania warunku, o ktérym mowa

w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a), jak i lit. b) PZP w tresci zawartej w czesci Uzasadnienie faktyczne

i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia albo zamdwienia z wolnej reki Ogtoszenia

Zamawiajgcy ograniczyt sie do oswiadczenia. Stanowi ono ,zapewnienie” o tym, ze warunki

maja by¢ rzekomo spetnione.

W przypadku art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) PZP przywotano przy tym wybrane postanowienia aktow

prawnych regulujgcych funkcjonowanie MPO, bez przedstawienia ich catkowitej i kompletnej

tresci. Jedynie analiza kompletnej dokumentacji tychze aktdw moze pozwoli¢ na weryfikacje

tego, czy przedmiotowy warunek jest rzeczywiscie spetniony (por. uzasadnienie Zarzutu

wskazanego w pkt 2.3 petitum).
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4.5 Jesli chodzi o przestanke wskazang w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) PZP dotyczgcg wykonywanej
przez MPO Warszawa dziatalnosci, to Zamawiajacy ,uzasadnit” jej spetnienie stwierdzajac, ze
analiza... wykazata, ze w latach 2019 — 2021 ponad 90% dziatalnosci wykonywanej przez MPO
dotyczyto zadan powierzonych przez Miasto.

4.6 To jedyne informacje jakie w zakresie uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu
negocjacji bez ogfoszenia albo zamdwienia z wolnej reki przekazat Zamawiajacy na etapie
Ogtoszenia (i do czasu whniesienia niniejszego Odwotania zadne inne dokumenty nie zostaty
udostepnione/opublikowane).

4.7 Uzasadnienie, ktérego wymaga (tu: od Zamawiajacych) ustawodawca implikuje konieczno$é
przedstawienia uzasadnienia prawnego ifaktycznego. Chodzi zatem o to, aby informacje
przekazywane w Ogloszeniu pozwalaty wykonawcom potencjalnie zainteresowanym
kwestionowaniem prawidtowo$ci decyzji zamawiajgcego na ich faktyczng weryfikacje’.

4.8 Zamoéwienie z wolnej reki jest wyjatkiem od stosowania konkurencyjnych trybéw wyboru
wykonawcy. Jako wyjatek podlega wyktadni Scistej, a wykazanie spetnienia przestanek
uzasadniajgcych skorzystanie z tego trybu spoczywa na zamawiajagcym (tu: Zamawiajacych).
Fakt, ze chodzi o tzw. zamdwienie in-house niczego w tym zakresie nie zmienia.

4.9 Przyktadowo, w przypadku art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b) PZP dla wykazania spetnienia przestanki
zamawiajgcy nie moze sie ograniczy¢ do twierdzenia, ze zamdwienie moze by¢ swiadczone tylko
przez jednego wykonawce z przyczyn zwigzanych z ochrong praw wytgczonych wynikajgcych
z odrebnych przepisow lub w przypadku art. 214 ust. 1 pkt 3) PZP nie bedzie wystarczajgce
wskazanie przez zamawiajacego, ze ze wzgledu na wyjgtkowgq sytuacje niewynikajgcq z przyczyn
lezqgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidziec, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamdwienia, a nie mozna zachowac termindw okreslonych dla
innych trybow udzielenia zamdwienia. W obu tych przypadkach konieczne jest (szczegétowe)
wykazanie, poparte dokumentami, rzeczywistego zaistnienia ww. okolicznosci.

4.10 Analogicznie jest w przypadku art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP, tym bardziej, ze to uzasadnienie jest
dodatkowo wymagane na podstawie pkt. 4 ppkt 2) Zatacznika nr 2 do Rozporzadzenia.

4.11 Kolejng analogig moze by¢ sytuacja z jakg mamy do czynienia w art. 253 ust. 1 PZP, w ktérym
ustawodawca zobowigzat zamawiajgcego do podania uzasadnienia prawnego i faktycznego
decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty.

4.12 Oczywistym jest, ze wskazanie przez zamawiajgcego, szczegdlnie w przypadku, gdy cena nie jest
jedynym kryterium oceny, ze wybrano oferte najkorzystniejszq, bo byta najkorzystniejsza
w kryteriach oceny ofert nie czyni zado$¢ wymogom ustawowym. Konieczne jest podanie
(szczegotowych) informacji dotyczacych ocenianych elementéw oferty w kontekscie
przyjetych kryteriow.

7 Jak wskazuje sie w orzecznictwie unijnym, uzasadnienie powinno przedstawiaé w sposéb jasny i jednoznaczny rozumowanie
instytucji, ktéra wydata akt, pozwalajqc zainteresowanym pozna¢ motywy podjetej decyzji w celu dochodzenia swoich praw,
a sgdom wspdlnotowym dokonac jej kontroli — por. wyrok Sadu Pierwszej Instancji z 13 wrzesnia 2011 r. w sprawie T-8/09,
pkt 114
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4.13

4.14

4.15

4.16

4.17

4.18

Doktadnie taka sama zasada obowigzuje w przypadku uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki,
o ktéorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP.

Jak podkresla sie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, na zamawiajgcych natozone
zostaty okreslone obowiqzki informacyjne, w tym w szczegdlnosci dotyczgce przedstawienia
uzasadnienia faktycznego i prawnego trybu zamowienia z wolnej reki. Powyzsza czynnosc
zamawiajgcego (przedstawienie uzasadnienia w BZP) ma kluczowe znacznie dla wykonawcow
potencjalnie zainteresowanych danym zamdwieniem, ktorzy na podstawie zamieszczonego
wtasnie w Biuletynie Zamodwien Publicznych uzasadnienia wybranego trybu dokonujg oceny
prawidfowosci czynnosci zamawiajgcego, przede wszystkim z uwagi na ewentualnosé
skorzystania ze srodkow ochrony prawnej. Dokonywana nastepczo przez Izbe ocena legalnosci
zastosowanego trybu udzielenia zamdwienia wywotanego wniesieniem odwotania rowniez
nastepuje w oparciu o uzasadnienie faktyczne i prawne upublicznione w Biuletynie Zamdwien
Publicznych. Tym samym to po stronie zamawiajgcego lezy zawsze wyczerpujgce i wszechstronne
przedstawienie okolicznosci faktycznych i prawnych celem wykazania wszystkich przestanek
warunkujgcych udzielenie zamdwienia in - house na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp,
poddawanych ewentualnej kontroli wykonawcéw oraz Izby?.

Warto wskazaé, ze w sprawie rozpatrywanej przez lzbe, uzasadnienie faktyczne i prawne
w zakresie spetniania przestanki dotyczacej uzyskiwanych przez tzw. podmiot in-house
przychoddéw byto — jesli mozna uznaé to stowo za wtasciwe — szersze od informacji zawartej
w Ogtoszeniu.

Dowdd: Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy opublikowane w Biuletynie Zamdwien
Publicznych pod nr 2021/BZP 00011450/01 w dniu 26 lutego 2021 r. (Zafgcznik
nr 7 do niniejszego odwofania)

Izba uznata jednak, ze w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy Zamawiajgcy nie sprostali
powyzszemu obowigzkowi, a poddane ocenie uzasadnienie faktyczne i prawne zamieszczone
w Biuletynie Zamdwien Publicznych byto lakoniczne i hastowe, przez co w konsekwencji nie
potwierdzato zasadnosci wybranego trybu zamdwienia z wolnej reki.

Oczywistym jest zatem, ze w przypadku, gdy Ogtoszenie zawiera jeszcze mniej informacji (o ile
w ogole mozna tu méwi¢ o informacjach), to Zamawiajgcy tym bardziej nie potwierdzit
zasadnosci i prawnej dopuszczalnosci udzielenia przedmiotowego zamdwienia na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP.

Trzeba przy tym przypomnieé, ze zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 PZP umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy z naruszeniem przepisow ustawy zastosowat tryb
zamowienia z wolnej reki.

8 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 czerwca 2021 r., sygn. KIO 731/21, KIO 747/21 - te same zasady dotycza zamdwienia
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP
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4.19

4.20

5.1

5.2

5.3

5.4

5.5

Nie ulega watpliwosci, ze w przepisie tym chodzi o wszystkie regulacje, ktére ,towarzyszg”
zamowieniu z wolnej reki, a nie wytgcznie o przestanki, ktére umozliwiajg skorzystanie z tego
trybu. Inaczej méwiac, jesli zamawiajgcy (tu: Zamawiajacy), ktéry zamierza skorzystac
z zamodwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP nie dochowuje pozostatych
wymogow, ktére ,towarzyszg” (czyli, ktdre sg wymagane) dla skorzystania z tego trybu, to taka
umowa, jesli dojdzie do jej zawarcia, podlega uniewaznieniu na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1
PZP.

Podsumowujac, Zamawiajgcy powinien wykaza¢ na podstawie stosownych analiz
i dokumentow okoliczno$ci wymienione w art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP, co nie miato miejsca. Nie
moze by¢ wiec mowy o tym, ze Zamawiajacy zadoscuczynit wymaganiom okresinym w pkt. 4
ppkt 2) Rozporzadzenia. Oznacza to, ze Zamawiajacy nie jest uprawniony do udzielenia
zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP, a tym samym nie jest mozliwe zawarcie
wainej umowy o udzielenie zamdwienia publicznego.

UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.2 PETITUM — BRAK ZAMIESZCZENIA INFORMACII
O WIELKOSCI | ILOSCI UStUG

Zgodnie z pkt. 3 ppkt 8) Zatgcznika do Rozporzadzenia ustawodawca wymaga od zamawiajgcego
(tu: od Zamawiajgcego) podania w Ogtoszeniu informacji o wielkos$¢ i ilos¢ ustug poprzez podanie
planowanego wolumenu odpaddw, ktére ma odbiera¢ wykonawca. Nie ulega watpliwosci, ze sg
to informacje kluczowe dla oceny tego, czy dane zamdwienie moze stanowi¢ przedmiot
zainteresowania innych wykonawcéw (por. réwniez uzasadnienie Zarzut z pkt 2.5 petitum).
Nie przypadkiem zatem ustawodawca wymaga ich podania na tym etapie.

Pominiecie omawianych informacji skutkuje niespetnieniem wymagan wskazanych pkt. 3 ppkt
8) Zatacznika nr 2 do Rozporzadzenia (w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP w zw. z art. 216 ust. 1
w zw. z art. 272 PZP), a tym samym réwniez powinno oznacza¢ brak mozliwosci udzielenie
zamoéwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 PZP. Przyjecie odmiennej interpretacji
oznaczatoby, ze wymag publikacji takiego ogtoszenia pozbawiony bytby sensu, a wymagania
dotyczace obligatoryjnych elementéw ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, wynikajace
z Zatacznika nr 2 do Rozporzadzenia, zupetnie zbedne.

Ponownie nalezy sie odwota¢ do juz przywotanego wyroku Izby w potgczonych sprawach
o sygnaturach KIO 731/21 i KIO 747/21.

Izba stwierdzita w nim, ze naruszeniem PZP i wymogdw Rozporzgdzenia jest brak zamieszczenia
w krotkim opisie przedmiotu zamowienia w ogfoszeniu o zamiarze zawarcia umowy informacji
o wielkosci i ilosci ustug lub okreslenia zapotrzebowania i wymagan, podczas gdy informacje te
sq wymagane i konieczne®.

Jak podkredlita lzba, [w] okolicznosciach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy bezspornie
w krotkim opisie przedmiotu zamowienia (sekcja Ill ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy) nie

% wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 czerwca 2021 r., sygn. KIO 731/21, KIO 747/21 - te same zasady dotycza zamowienia
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP
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podat w ogfoszeniu o zamiarze zawarcia umowy planowanego wolumenu odpaddéw, ktore ma
odebrac i zagospodarowac¢ wykonawca, co tez skutkowato brakiem mozliwosci oceny skali
przedmiotowego zamdwienia publicznego przez potencjalnych wykonawcdw zainteresowanych
jego wykonaniem. Tym samym pominiecie w tresci ogfoszenia o zamiarze zawarcia umowy
zamieszczanego w Biuletynie Zamdwien Publicznych obligatoryjnych elementéw dotyczgcych
wielkosci czy ilosci zamawianych ustug stanowifo naruszenie zarzuconych w odwofaniu
przepisow,

Aktualne w tym wzglednie pozostajg argumenty Odwotujgcego przywotane w punkcie 4.18 —
4.19 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania.

Podsumowujac, brak zamieszczenia w Ogtoszeniu informacji o wielkos¢ i ilos¢ ustug poprzez
podanie planowanego wolumenu odpadow, ktdre ma odbiera¢ wykonawca powoduje, ze nie
sg spetnione warunki dla udzielenia zamdéwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt
11 PZP i nie ma mozliwosci zawarcia waznej umowy o zamodwienie publiczne.

UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.3 PETITUM - BRAK SPRAWOWANIA PRZEZ
ZAMAWIAJACEGO KONTROLI NAD MPO WARSZAWA

Warunek sprawowania kontroli, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) PZP (analogicznie
art. 12 ust. 1 lit. a) Dyrektywy 2014/24/UE) powinien by¢ weryfikowany szczegétowo w kazdym
konkretnym przypadku. Przy czym, o czym byta mowa, wykazanie spetnienia tego warunku
spoczywa zawsze na zamawiajgcym.

Jak podkresla sie w orzecznictwie, okolicznos¢, ze instytucja zamawiajgca posiada, sama lub
wraz z innymi instytucjami publicznymi, catos¢ kapitatu zaktadowego spotki, ktorej udzielono
zamowienia, wydaje sie wskazywacé — jednakize w sposob nieprzesqdzajgcy — ze instytucja
zamawiajgca sprawuje nad tq spotkq kontrole analogiczng do sprawowanej nad wtasnymi
stuzbami**.

Wytyczne pozwalajagce na ocene spetniania opisanej przestanki zostaty zawarte
w dotychczasowym orzecznictwie TSUE i wynika z nich, co nastepuje.

Jak zostato wskazane, dla oceny elementu kontroli istotny jest nie tylko aspekt prawny,
ale réwniez aspekt faktyczny, tj. realny wptyw jednostki samorzadu terytorialnego na dany
podmiot i decyzje przez niego podejmowane. W szczegdlnosci istotne jest wykazanie, czy
zamawiajgcy zamierzajacy udzieli¢c danego zamowienia okreslonemu podmiotowi wywiera
decydujacy wptyw zaréwno na cele strategiczne, sktad personalny, jak i inne kwestie wynikajgce
ze sprawowania zarzgdu w danym podmiocie; ocena statusu tego podmiotu powinna bra¢ pod
uwage catoksztatt uregulowan prawnych (tak wewnetrznych, jak i ogdlnie obowigzujgcych
przepiséw) oraz okolicznosci faktycznych, dotyczacych ewentualnej autonomii i jej zakresu
danego podmiotu.

10 jbidem
11 TSUE z w sprawie Carbotermo C-340/04, ECLI:EU:C:2006:308, pkt 37
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Kluczowag kwestig dla elementu kontroli ma to, czy powigzania pomiedzy zamawiajgcym
a podmiotem prawnie od niego odrebnym pozwalajg temu drugiemu na zachowanie autonomii
w stosunkach faczacych go z zamawiajgcym. Inaczej mdéwiac, czy podmiot taki ma swobode
kontraktowania z zamawiajacym, czy tez tej swobody jest pozbawiony na rzecz
podporzadkowania majgcego charakter administracyjny.

I choéw art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE a takze art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP mowa jest o zamdéwieniu
publicznym (a zatem umowie), to w tym przypadku chodzi wytgcznie o jego formalny aspekt.
W sensie materialnym i dla zachowania wymogdw wtasciwych dla spetnienia przestanki kontroli
nie dochodzi tu do wyrazenia woli przez dwa niezalezne podmioty, ale o zachowania w ramach
jednej, wiekszej jednostki (w tym przypadku publicznej). Stad nawet potoczna nazwa zamdwien
in-house, czyli zamowieri wewnetrznych.

Uwzgledniajac powyisze, kontrole odpowiadajgcqg kontroli sprawowanej nad wfasnymi
jednostkami nalezy traktowac jako mozliwos¢ wptywania i ustalania najistotniejszych warunkéw
dotyczacych dziatalnosci podmiotu wewnetrznego, a takze swiadczenia zlecanych mu ustug.
Tego typu kontrola istotnie ogranicza swobode kontraktowania i negocjowania podmiotu
wewnetrznego z macierzystg jednostkg samorzadu terytorialnego. Jak sie wskazuje, tego typu
swoboda kontraktowania stanowi wazny argument na rzecz twierdzenia, ze nie mamy do
czynienia z ,podmiotem wewnetrznym”, ale w rzeczywisto$ci z podmiotem odrebnym tak
organizacyjnie, jak i formalnie.

W przypadku relacji zachodzgcych pomiedzy Zamawiajgcym a MPO Warszawa, przynajmniej
w zakresie zadan dotyczacych odbierania i transportu odpadéw komunalnych, bezsprzecznie
mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej MPO Warszawa nie uzyskuje zamdéwien na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP. Obecnie zadania dotyczgce odbierania i transportu odpadéw
komunalnych, ktére MPO Warszawa realizuje dla Zamawiajgcego sg wynikiem uzyskania
konkretnych zamdwien organizowanych przez Miasto w trybach konkurencyjnych na podstawie
PZP. Obecnie realizowane umowy s3 wynikiem postepowania przetargowego, ktore
przeprowadzit Zamawiajgcy w przedmiocie odbierania i unieszkodliwiania odpaddéw
w Warszawie, tj. postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Odbiér odpaddéw
komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych w m.st. Warszawie, od 1 stycznia 2019 r.,
Numer Postepowania: ZP/GP/271/IV-172/18 (,,Przetarg na odbiér odpadéw 2019”).

Tym samym, MPO Warszawa dysponuje bardzo szeroka autonomig decyzyjng w relacjach
z Zamawiajgcym, moze bowiem:

(a) w ogodle nie przystepowaé do postepowan przetargowych organizowanych przez
Miasto lub
(b) przystepowac do tych postepowan, ale ,na wtasnych” warunkach, tj. przedstawiac

Zamawiajgcemu komercyjne oferty na realizacje poszczegdlnych zamoéwien na takich
samych warunkach jak inni uczestnicy gry rynkowe;.

12 por. R. Cavallo Perin, D. Casalini, Control over In-house Probiding Organisations, Public Procurement Law Rewiev 2009, nr
5,s.233)



BENE DZP 17/34

6.10

6.11

7.1

7.2
7.3

7.4

Oznacza to, ze:

(a) albo nie mozina moéwi¢ o tym, ze w relacjach pomiedzy Zamawiajgcym a MPO
Warszawa mamy do czynienia z kontrolg odpowiadajgcqg kontroli sprawowanej nad
wtasnymi jednostkami ze wzgledu na szerokg autonomig decyzyjng w relacjach
z Zamawiajgcym, ktdrg dysponuje MPO Warszawa;

(b) albo, ze przychody uzyskiwane przez MPO Warszawa z zadan realizowanych w wyniku
uzyskania  zamowien  prowadzonych w  postepowaniach  przetargowych
organizowanych przez Zamawiajgcego nie mogg by¢ uznawane za przychody z zadan
powierzonych (warunek art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) PZP i art. 12 ust. 1 pkt 1 lit. b)
Dyrektywy 2014/24/UE — szerzej na ten temat w Zarzucie z pkt 2.4. petitum.

Podsumowujgc, Zamawiajacy nie sprawuje nad MPO Warszawa kontroli wymaganej w art.
214 ust. 1 pkt 11 lit. a) PZP (i art. 12 ust. 1 pkt 1 lit. a) Dyrektywy 2014/24/UE). Kontrola ta
zaktada bowiem m.in. brak autonomii decyzyjnej MPO Warszawa, gdy tymczasem podmiot
ten taka autonomia dysponuje. Jej przejawem jest m.in. fakt, ze moze ubiegac sie
0 zamoOwienia prowadzone przez Zamawiajacego na zasadach konkurencyjnych (lub moze sie
nie ubiegac) i przedstawia¢ w nich oferty na zwyktych zasadach konkurencyjnych razem
z innymi uczestnikami rynku.

UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.4 PETITUM - BRAK SPELNIANIA WARUNKU
DOTYCZACEGO UZYSKIWANIA PONAD 90% PRZYCHODOW Z ZADAN POWIERZONYCH

Jak juz byto wskazane (uzasadnienie Zarzutu z pkt 2.1 petitum), podobnie jak w przypadku
pozostatych przestanek udzielenia zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP i art. 12
ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE, Zamawiajagcy nie przedstawili jakichkolwiek dowoddéw
dotyczacych tego, ze ponad 90% dziatalnosci MPO Warszawa dotyczy wykonywania zadan
powierzonych spotce przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy pragnie mimo wszystko podniesé, co nastepuje.

Jak zostato wskazane, Zamawiajagcy w zaden sposOb nie uzasadnit/nie wykazat, ktore/jakie
przychody MPO Warszawa uwzglednia jako rzekomo wchodzgce w przychody z zadan
powierzonych, a jakie z pozostatych.

Biorac pod uwage charakter dziatalnosci wykonywanej przez MPO Warszawa, mozliwe sg dwa
scenariusze, tj.:

(a) Zamawiajgcy bierze pod uwage przede wszystkim (wytgcznie?) przychody MPO
Warszawa z dziatalnosci polegajacej na odbieraniu, transporcie i unieszkodliwianiu
odpadéw komunalnych $wiadczonej na podstawie umoéw zawartych przez
Zamawiajgcego z MPO Warszawa w wyniku postepowan przetargowych
prowadzonych na podstawie PZP albo

(b) poza przychodami, o ktérych mowa w lit. a) powyzej, Zamawiajgcy bierze pod uwage
rowniez dopfaty, o ktéorych mowa w § 6 ust. 1 Umowy wykonawczej z tytutu
Swiadczenia Ustug Publicznych z 12 grudnia 2017 r. zawartej w wyniku Uchwaty
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nr LII/1251/2017 z 6 lipca 2017 r. Rady Miasta Stotecznego Warszawy w sprawie
wyboru sposobu i formy wykonania zadania wtasnego m. st. Warszawy polegajgcego
na zagospodarowaniu odpaddéw komunalnych (Dz. Urz. Woj. Maz. Poz. 6068).

Dowdd: Uchwata Rady Warszawy nr LII_1251_2017 (Zatgcznik nr 8 do niniejszego
odwofania)

Umowa wykonawcza (Zatgcznik nr 9 do niniejszego odwotania)

Ponizej Odwotujacy odniesie sie do obu scenariuszy.

Przychody MPO Warszawa z dziatalnosci _polegajgcej na odbieraniu, transporcie

i unieszkodliwianiu odpaddéw komunalnych swiadczonej na podstawie umow zawartych przez

Zamawiajgcego z MPO Warszawa w_wyniku postepowan przetargowych prowadzonych na
podstawie PZP

W tym scenariuszu istotna cze$é!® przychodéw MPO Warszawa miataby pochodzi¢ z uméw
zawartych przez te spoétke z Zamawiajagcym w wyniku postepowania przetargowego, ktore
przeprowadzit Zamawiajgcy w przedmiocie odbierania i unieszkodliwiania odpadow
w Warszawie, tj. postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Odbiér odpadéw
komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych w m.st. Warszawie, od 1 stycznia 2019 r.,
Numer Postepowania: ZP/GP/271/1V-172/18 (,Przetarg na odbiér odpadéw 2019”). W jego
wyniku, Zamawiajgcy zawart z MPO Warszawa trzy umowy, tj.

(a) umowe na odbiér odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych w m.st.
Warszawie, Zadanie 4 Ochota, Ursus, Wtochy (umowa z 27 marca 2019 r.,
GO/B/II/1/8/U-7/19 — 22);

(b) umowe na odbiér odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych w m.st.
Warszawie, Zadanie 7, Srédmiescie (umowa z 27 marca 2019r., GO/B/I11/1/8/U-10/19
—22) oraz

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

13 MPO Warszawa czepie rowniez stosunkowo niewielkie w poréwnaniu z przychodami z odbierania i unieszkodliwiania
odpaddw w wyniku ww. umoéw zawartych z Zamawiajacym przychody z czyszczenia ulic i placéw, wywozu i unieszkodliwienia
odpaddw na podstawie umoéw zawartych z innymi podmiotami niz Zamawiajacy, sprzedazy energii (wytwarzanej przez MPO
Warszawa w wyniku spalania — przetwarzania odpadéw komunalnych), wynajmu lokali, diagnostyki — por. Sprawozdanie
Finansowe Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m. st. Warszawie sp. z 0.0. sporzgdzone na dzien 31 grudnia 2020r.,
Tabela z pkt V.l str. 34 Sprawozdania — Dodatkowe informacje i objasnienia oraz Sprawozdanie Finansowe Miejskiego
Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m. st. Warszawie sp. z 0.0. sporzgdzone na dzien 31 grudnia 2019r., Tabela z pkt V.1 str. 38
Sprawozdania - Dodatkowe informacje i objasnienia

Ponadto, MPO Warszawa wykazuje tzw. przychody operacyjne, w ramach ktérych wskazuje sie przychody z wynajmu
nieruchomosci inwestycyjnych oraz z naliczonych i otrzymanych kar i odszkodowarn - por. pkt V.6 — Dodatkowych informacji i
objasnien odpowiednio Sprawozdania Finansowego za 2019 i za 2020 r.
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W pozostatych czesciach (zamdwienie byto podzielone na 9 czesci) Zamawiajacy zawart umowy
z innymi wykonawcami, pomimo tego, ze MPO Warszawa ztozyto swoje oferty rowniez w nich.

Jak zostato wskazane, uzyskiwane w taki sposdb, a zatem w wyniku uczestnictwa MPO Warszawa
w postepowaniach konkurencyjnych, przychody nie mogg zosta¢ uznane za pochodzace z zadan
powierzonych, poniewaz sg one uzyskiwane w wyniku postepowan konkurencyjnych, w ktdrych
MPO Warszawa uczestniczy na identycznych zasadach jak inni wykonawcy, a ewentualna
wygrana w postepowaniu przetargowym oznacza zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Tymczasem, ustawodawcy — tak krajowy jak i unijny — celowo postugujg sie odpowiednio w art.
214 ust. 1 pkt 11 lit. b) PZP i art. 12 ust. 1 lit. b) Dyrektywy 2014/24/UE pojeciem zadania
powierzonego, a nie zadania udzielonego jako zamdwienia publicznego (lub innego
konkurencyjnego modelu, np. umowy koncesji).

Trzeba wskazaé, ze przepisy Dyrektywy 2014/24/UE (a niejako ,w $lad” za nig PZP) w zakresie
tzw. zamoéwien in-house zostaty przyjete w zwigzku z tym, ze przed ich uchwaleniem [i]stnieje
znaczna niepewnosc¢ prawna co do tego, w jakim stopniu umowy w sprawie zamowien zawarte
pomiedzy podmiotami sektora publicznego powinny podlegac przepisom dotyczqgcym zamowien
publicznych®. Z drugiej strony, przyjmowane regulacje zawarte w art. 12 Dyrektywy 2014/24/UE
(i art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP) powinny (...) by¢ zgodne z zasadami okreslonymi w stosownym
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;.

W tym kontekscie nalezy przypomniec, ze TSUE w zakresie dotyczagcym warunku przychodéw,
wskazat, ze [jlesli chodzi o kwestie, czy w tym kontekscie nalezy uwzglednic¢ tylko przychdd
uzyskany od kontrolujgcej jednostki samorzqdu terytorialnego, czy tez przychod uzyskany z tytutu
dziatalnosci wykonywanej na obszarze jej wtasciwosci, to nalezy uznac, ze decydujgcy charakter
ma przychdd uzyskany przez przedsiebiorstwo dzieki decyzjom jednostki kontrolujgcej
o udzieleniu mu zamdéwien*>.

Kwestia rozumienia pojecia decyzji jednostki kontrolujgcej o udzieleniu zamdwienia nie moze by¢
rozumiana jako sytuacja, w ktdrej dany podmiot ubiega sie o zamdwienie w postepowaniu
konkurencyjnym, poniewaz w takiej sytuacji nie méwimy o jakiejkolwiek formie wtadzy/kontroli,
ktdrg zamawiajacy sprawuje nad danym podmiotem, a oba te warunki sg ze sobg nierozerwalnie
potgczone. W postepowaniu konkurencyjnym zamawiajgcy nie powierza zamédwienia, tylko
dokonuje oceny ofert ztozonych w postepowaniu w zgodzie z procedurg wynikajgca z przepisow
PZP oraz na zasadach uprzednio okreslonych w dokumentacji postepowania, a nastepnie udziela
zamowienia podmiotowi, ktéry ztozyt niepodlegajgcg odrzuceniu oferte najkorzystniejsza.
Zakres uznania zamawiajacego jest w tym przypadku ograniczony do minimum, a udzielenie
zamoéwienia jest wynikiem rynkowej walki konkurencyjnej.

Jak sie podnosi w orzecznictwie TSUE, [w]ymdg wykonywania przez dany podmiot zasadniczej
czesci dziatalnosci na rzecz kontrolujgcych go jednostki lub jednostek samorzqdu terytorialnego
ma na celu zapewnienie, aby dyrektywa 2004/18 [obecnie Dyrektywa 2014/24/UE — przyp.

14 por. motyw 32 preambuty Dyrektywy 2014/24/UE
15 TSUE z 11 maja 2006 r. w sprawie Carbotermo i Consorzio Alisei C-340/04, ECLI:EU:C:2006:308, pkt 65
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Odwotujgcy] znajdowata zastosowanie rowniez w przypadku, gdy przedsiebiorstwo
kontrolowane przez jedngq lub kilka jednostek samorzqdu dziata aktywnie na rynku, a tym samym
moze znalezé sie w stosunku konkurencji z innymi przedsiebiorstwami'®,

Inaczej mdéwigc, w sytuacji, gdy dany podmiot kontrolowany przez zamawiajgcego uzyskuje
zamowienia w wyniku postepowan przetargowych, w ktdrych uczestniczy i uzyskuje w ich
wyniku co najmniej 20% (w PZP co najmniej 10%) swoich dochoddw, nie jest spetniony warunek,
o ktérym mowa w art. 12 ust. 1 pkt 1 lit. b) Dyrektywy, a tym samym warunek wskazany w art.
214 ust. 1 pkt 11 lit. b) PZP.

W tym kontekscie nalezy rozumieé uzyty w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. b) PZP i art. 12 ust. 1 lit. b)
Dyrektywy 2014/24/UE termin zadar powierzonych. Obejmuje on zadania, ktore dany podmiot
(wewnetrzny) uzyskuje w wyniku arbitralnych decyzji podejmowanych przez zamawiajgcego,
ktére nie sg wynikiem jakiegokolwiek postepowania konkurencyjnego (prowadzonego na
podstawie PZP lub innych przepisow takie postepowania przewidujacych). W warunkach
polskich i w przypadku gmin chodzi zatem o powierzenie, ktére jest dokonywane na podstawie
art. 9 ust. 1 i ust. 3 w zw. z art. 18 ust. 2 pkt 15) ustawy z 8 marca 1990 r. o samorzadzie
gminnym®¥ w zw. z art. 2 i art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy z 20 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej® lub o zamdwienie udzielane w trybie in-house.

Tak te kwestie traktuje sie réwniez w orzecznictwie Izby. Wskazuje sie w nim bowiem, ze istotne
w tym kontekscie jest to, aby ... dziatalnos¢ kontrolowanej osoby prawnej byta dziatalnoscig
scisle zwigzang z konkretnym poleceniem zamawiajgcego, ktory te osobe kontroluje i nie miata
charakteru komercyjnego. Okolicznos¢ w jakiej formie nastepuje powierzenie zadan do realizacji
(czy to w trybie okreslonym ustawq o gospodarce komunalnej czy np. poprzez zawarcie umow
powierzenia zadari)) ma znaczenie drugorzedne - wybor formy zlecenia zadan lezy w gestii
zamawiajgcego i moze podlega¢ ewentualnym ograniczeniom wynikajgcym z wtasciwych
przepiséw prawa, ktére zamawiajgcy zobowigzany jest stosowac®.

Tym samym, nie mozna za polecenie zamawiajgcego uzna¢ sytuacji, w ktérej MPO Warszawa
uzyskuje zaméwienie w wyniku konkurencyjnego postepowania prowadzonego na podstawie
przepiséw PZP. Gdyby uznaé, ze MPO Warszawa uzyskato wspomniane zamowienia w wyniku
polecenia zamawiajgcego podwazatoby to caty proces przetargowy, ktéry miat miejsce
w Przetargu na odbiér odpaddéw 2019.

Przy czym, gdyby uznaé, ze przychody z zadan powierzonych przez zamawiajgcego miaty
obejmowac réwniez te uzyskiwane w wyniku postepowan przetargowych organizowanych przez
danego zamawiajgcego, w ktérych to postepowaniach dany podmiot uczestniczy na zasadach
rynkowych obok innych wykonawcow, to nie jest zasadne uznanie, ze dw zamawiajacy sprawuje
nad nim kontrolg odpowiadajgcq kontroli sprawowanej nad wfasnymi jednostkami (szerzej
kwestia ta byta opisana w ramach uzasadnienia do Zarzutu z pkt. 2.3 petitum). Wynika to rowniez
z przywotanego wyroku Izby, w ktdrym podnosi sie, ze [w]fasciwa interpretacja ww. przepisu

16 TSUE z 8 grudnia 2016 r. w sprawie Undlis Servizi Srl C-553/15, ECLI:EU:C:2016:935
17Dz. U. 22021 r., poz. 1372

18 Dz. U.z2021r., poz. 679

19 wyrok KIO z 4 pazdziernika 2019 r., sygn. KIO 1842/19
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wymaga zatem siegniecia do dotychczasowego orzecznictwa TSUE w tej kwestii, ktore pozostaje
nadal aktualne (por. w szczegdlnosci orzeczenia Trybunatu z 18 listopada 1999 r. w sprawie
C-107/98 Teckal, z 13 paZdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen, z 13 listopada
2008 r. w sprawie C-324/07 Coditel, z 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo).
Uwzgledniajgc dorobek orzeczniczy Trybunatu Sprawiedliwosci, w doktrynie wskazuje sie,
ze dominujgcy wptyw na cele strategiczne powinien by¢ rozumiany jako skupienie po stronie
zamawiajgcego wykonujgcego kontrole nad dang osobq prawnqg kompetencji w zakresie
wyznaczania celdw, do ktorych realizacji zostata powotana dana osoba prawna, czy tez
modyfikacji tych celéw. Dominujgcy wptyw na cele strategiczne to takze moznos¢ wigzgcego
powierzenia danej osobie prawnej realizacji zadania publicznego, do ktdrego realizacji
obowigzany jest zamawiajgcy i w celu realizacji ktérego powotat do zycia dang osobe prawng®.

Przychody uwzgledniajgce rowniez doptaty, o ktorych mowa w § 6 ust. 1 Umowy wykonawczej

z tytutu swiadczenia Ustug Publicznych z 12 grudnia 2017 r. zawartej w_wyniku Uchwaty

nrLll/1251/2017 z 6 lipca 2017 r. Rady Miasta Stotecznego Warszawy w sprawie wyboru sposobu

i formy wykonania zadania wtasneqgo m. st. Warszawy polegajgceqgo na zagospodarowaniu

odpadow komunalnych

Przede wszystkim nalezy wskazaé, ze dziatalno$¢ dotyczaca zagospodarowania odpaddéw
komunalnych jest dziatalnoscig odrebng od ich zagospodarowania. Tym samym, na potrzeby
spetniania warunku, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) PZP mozliwe jest branie pod
uwage wytgcznie tej dziatalnosci, ktérej dotyczy planowana umowa, tj. odbierania odpadow.
W przeciwnym razie mogtoby dochodzi¢ do sztucznych konstrukcji pozwalajgcych omija¢ ten
warunek poprzez tagcznie rdznego rodzaju zadan w taki sposdb, aby ,$rednio” dawaty one owe
ponad 90%. Nalezy pamietac, ze konstrukcja in-house jest wyjgtkiem od zasad ogdlnych i jej
warunki nalezy interpretowac scisle, tj. w sposdb, ktéry nie bedzie prowadzit do naduzyé.

Gdyby jednak Zamawiajgcy, wbrew powyzszemu zastrzezeniu, zaliczat na potrzeby art. 214
ust. 1 pkt 11 lit. b) PZP réwniez doptaty, o ktédrych mowa w § 6 ust. 1 Umowy wykonawczej,
nalezy zauwazy¢, co nastepuje.

Pomimo tego, ze zaréwno Uchwata nr LII/1251/2017 jak i Umowa wykonawcza sugeruja,
ze Miasto Warszawa powierzylo MPO Warszawa zadanie zagospodarowania odpadéw
komunalnych, to w rzeczywistosci powierzenie to ma charakter pozorny. Jest — jak to ujmuje
Trybunat — wybiegiem maskujgcym polegajagcym na sztucznej konstrukcji prowadzacej
do obejscia przepiséw o zamdwieniach publicznych?®.

Ten wybieg maskujgcy polega na tym, ze MPO Warszawa w rzeczywistosci nie wykonuje
powierzonych mu zdan, ale zasadniczg (gtéwng) cze$¢ zleca w formie zamdwien publicznych
innym podmiotom.

Wynika to zresztg wprost z Umowy wykonawczej, ktora w § 3 ust. 1 pkt 4 mowi o tym, ze zadania
MPO Warszawa (dotyczgce przeciez zagospodarowania odpadéw komunalnych) obejmujg
wytanianie, jako zamawiajgcy, podmiotow trzecich prowadzgcych instalacje do przetwarzania

20 jbidem
21 TSUE z 10 listopada 2005 r. w sprawie KE przeciwko Austrii C-29/04, ECLI:EU:C:2005:670, pkt. 42
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Odpaddow w zakresie, w jakim zagospodarowanie Odpaddéw nie bedzie nastepowato
w instalacjach prowadzonych przez MPO.

Oczywistym jest, ze nie bytoby to mozliwe w ramach tzw. zamdwien in-house, poniewaz
jednoznacznie zabrania tego art. 214 ust. 9 PZP. Zresztg, jest to dosy¢ oczywiste, biorgc pod
uwage filozofie stojacg za tym mechanizmem.

Jak podkresla sie w komentarzu do PZP wydanym przez Urzgd Zamoéwien Publicznych,
[zZlamowienie wewnetrzne jest sposobem wykonywania zadan przez zamawiajgcych, jednak
odrebnie niz ma to miejsce przy standardowych zamowieniach publicznych, zadania wykonuje
sie przy wykorzystaniu zasobow witasnych i zasobdw podmiotdw scisle od zamawiajgcych
uzaleznionych. Z powyzszego konsekwentnie wynika, ze aby uzyska¢ zamdéwienie wewnetrzne,
podmiot otrzymujgcy zamdwienie musi dysponowac zasobem do jego realizacji, zamawiajgcy
zas udzielajgcy takiego zamowienia musi mie¢ sSwiadomosé, ze podmiot podlegty jest zdolny do
wykonania takiego zamdwienia 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 zewngtrz w formie zwyktego zamdwienia
publicznego. Zatem podmiot podporzgdkowany 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 zamawiajgcego w realizacji jego zadan, istotna jest jego zdolnosc do
realizacji konkretnego zleconego zadania. Jesli danego zamdwienia wewnetrznego osoba
prawna nie jest w stanie wykona¢ samodzielnie lub nie wykonuje samodzielnie pomimo
posiadania niezbednych zasobow i podzleca zamdwienie kolejnym podmiotom, to ze swojej
istoty zamowienie wewnetrzne przestaje miec taki charakter. Przekazanie realizacji zamowienia
wewnetrznego podmiotom komercyjnym oznacza, ze ze swojej istoty zamdwienie wewnetrzne
przestaje byc¢ takowym, a staje sie zwyktym zamodwieniem publicznym (majgcym charakter
komercyjny) udzielonym z ominieciem konkurencyjnych trybéw Pzp?.

Nalezy wskazaé, ze te same zasady znajdujg zastosowanie do powierzenia na podstawie
przywotanych wyzej przepisbw ustawy o samorzadzie gminnym i ustawy o gospodarce
komunalnej. S3 to bowiem ogdlne wytyczne wynikajgce z prawa unijnego i ich spetnienie jest
konieczne niezaleznie od tego, czy mamy do czynienia zzamdwieniem publicznym na podstawie
PZP, czy tez inng formg wyboru wykonawcy w trybie niekonkurencyjnym. W przeciwnym razie,
spotka komunalna (tu: MPO Warszawa) nie bytoby podmiotem, ktéry miatby realizowaé
okreslone zadanie wfasne danej jednostki samorzadu terytorialnego (tu: zadanie
zagospodarowania odpaddéw komunalnych Warszawy), ale podmiotem odpowiedzialnym
za organizacje postepowan przetargowych, czyli nikim innym jak posrednikiem.

W sytuacji MPO Warszawa, jego rola jako posrednika jest tym bardziej oczywiste, ze realnie
realizuje ono zadanie zagospodarowania odpadéw komunalnych samodzielnie jedynie w bardzo
ograniczonym zakresie, co jest zwigzane z ograniczonymi zasobami spétki pozwalajgcymi na

22 H, Nowak, M. Winiarz (red), Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2021 r.,
str. 681
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8.1

8.2

realizacje tego zadania. Zdecydowanie wieksza cze$¢ zadania jest zlecana innym podmiotom na
podstawie przepiséw PZP.

Dowdd: Zestawienie przetargébw MPO Warszawa na zagospodarowanie odpadow
komunalnych (Zatgcznik nr 10 do niniejszego odwotania)

Oczywistym jest zatem, ze nie jest mozliwe traktowanie doptat uzyskiwanych w zwigzku
z Umowa wykonawczg jako przychoddw z zadar powierzonych. Nie jest bowiem dopuszczalna
sytuacja, w ktérej Zamawiajacy i MPO Warszawa mogliby czerpaé korzys$¢ (tu: korzystaé
z zamowienia in-house) dzieki wybiegowi maskujgcemu, ktéry polega na pozornym powierzeniu
tej spofce zadania zagospodarowania odpadéw komunalnych, podczas gdy w rzeczywistosci
zadanie to polega (w znacznej czesci) na posrednictwie w organizacji postepowan
przetargowych na realizacje tej ustugi.

Zaakceptowanie takiej sytuacji stanowitoby przyzwolenie na powierzanie spétkom miejskim
zadan dowolnych, nawet zupetnie niezwigzanych z ich zakresem dziatalnosci, do realizacji
ktérych nie posiadajg one zadnych zasobdéw, czyli do zupetnego ignorowania ograniczen
wynikajgcych z prawa wspélnotowego i polskiego dotyczacych mozliwosci udzielania zamdwien
in-house, a de facto do utworzenia zupetnie nowej kategorii posrednika w podzlecaniu
okreslonych zadan. Taki posrednik, w drugim kroku, czerpatby korzy$¢ z takiej niezgodnej
z prawem struktury w postaci kolejnych zamdwien in-house uzyskiwanych dla samego siebie.

Podsumowujac, poza tym, e Zamawiajacy nie wykazat (nie przedstawit uzasadnienia)
spetniania warunku, o ktérym mowa w art. 214 ust 1 pkt 11 lit. a) PZP, to warunek ten nie jest
spetniony. Brak spetnienia tego warunku zachodzi zaréwno w przypadku, w ktérym
Zamawiajacy zamierzatby zalicza¢ w ramach przychodéw z realizacji powierzonego MPO
zadania przychody pochodzace z uméw na odbieranie i unieszkodliwianie odpadow
komunalnych zawartych ze spétka w wyniku postepowan przetargowych, jak i w sytuaciji,
w ktérej Zamawiajacy zamierzatby za takowe przychody uznawaé¢ doptaty przekazywane
w zwigzku z Umowa wykonawcza.

UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.5 PETITUM - BRAK MOZLIWOSCI REALIZACII
KLUCZOWYCH CZESCI ZAMOWIENIA OSOBISCIE PRZEZ MPO WARSZAWA

Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze wbrew literalnemu brzmieniu tresci Ogtoszenia, ktére
wskazuje, jakoby przedmiotowe zamoéwienie miato dotyczyé wytgcznie ustug odbioru odpaddéw
komunalnych, obejmuje ono niewatpliwie réowniez ich transport. Cho¢ informacja o tym
powinna byfa sie to znalezé w Ogtoszeniu, to jej zabrakto (uzasadnienie Zarzutu z pkt 2.2
petitum). Informacja ta ma istotne znaczenie rdowniez dla zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 214 ust. 9 PZP.

Z art. 214 ust. 9 PZP wynika jednoznacznie, ze w przypadku, gdy zamdwienie zostaje udzielone
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP, wykonawca ma obowigzek osobistego wykonania
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kluczowych jego czesci i nie moze powierzy¢ wykonania czesSci zamdwienia podwykonawcy,
ktory dotyczy gtéwnego przedmiotu zamodwienia.

Nie ulega watpliwosci, ze ustuga odbierania odpadéw komunalnych jest réwnie istotna jak
ustuga ich transportu. Trudno racjonalnie twierdzi¢, ze w takim przypadku za , kluczowg” uznaje
sie jedynie cze$¢ dotyczacg odbierania odpadéw. Obie ustugi nalezy uznawacd za réwnowazne.

Skoro z przepiséw PZP jednoznacznie wynika, ze w przypadku zamowienia udzielanego na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP, wykonawca (tu: MPO Warszawa) jest zobowigzany
osobiscie (czyli bez podzlecania innemu podmiotowi) zrealizowa¢ tak uzyskane zamoéwienie, to
nie jest prawnie dopuszczalne, aby jedna z dwodch réwnorzednych ustug stanowiacych
przedmiot zamdwienia in-hosue byta podzlecana przez wykonawce (tu: MPO Warszawa)
innemu podmiotowi. Skoro tak i skoro Zamawiajgcy doskonale wie, jakie s3 uwarunkowania
dziatalnosci MPO Warszawa (przeciez — jak twierdzi - ,kontroluje” ten podmiot), to nie jest
prawnie dopuszczalne udzielenie MPO Warszawa zamdwienia na transport odpadow
komunalnych, a co najwyzej wytgcznie na ich odbieranie (oczywiscie, o ile spetnione sg pozostate
przestanki ustawowe, co nie ma miejsca, o czym w pozostatych zarzutach niniejszego
odwotania).

W realiach niniejszej sprawy dochodzitoby do sytuacji, w ktdrej poprzez rzekomo kontrolowany
przez siebie podmiot (tu: MPO Warszawa) Zamawiajgcy w rzeczywistosci udzielatby istotng
cze$¢ zamowienia podmiotowi, z ktérym nie tgczg go jakiekolwiek relacje, w szczegdlnosci
relacje o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP i art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE.

To wiasnie takim sytuacjom ma przeciwdziataé regulacja zawarta w art. 214 ust. 9 PZP, czyli zakaz
powierzenia realizacji czesSci zamdwienia stanowigcej jej gtdwny przedmiot podwykonawcy.

Nalezy zauwazy¢, ze MPO w Warszawie zleca w formie zamdwienia publicznego podmiotom
trzecim transport odpaddw ze stacji przetadunkowej (ul. Kampinoska, Warszawa) do instalacji
na terenie RP, co jednoznacznie wynika z ponizszych informacji zawartych w postepowaniach

przetargowych:
(a) aktualne:
(i) https://mpowarszawa.ezamawiajacy.pl/pn/mpowarszawa/demand/notice/
public/48998/details
(b) archiwalne:
(i) https://mpowarszawa.ezamawiajacy.pl/pn/mpowarszawa/demand/notice/
public/49233/details
(ii) https://mpowarszawa.ezamawiajacy.pl/pn/mpowarszawa/demand/notice/
public/47034/details
(iii) https://mpowarszawa.ezamawiajacy.pl/pn/mpowarszawa/demand/notice/
public/38980/details
(iv) https://ogloszeniabzp.um.warszawa.pl/zamowienie.php?zamowienie=7229

4
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8.8 Jak wynika z orzecznictwa Izby, [s]tosownie do tresci art. 214 ust. 9 ustawy Pzp, wykonawca,
ktoremu udzielono zamdwienia na podstawie ust. 1 pkt 11-13, nie moze powierzy¢ wykonania
czesci zamdwienia podwykonawcy, ktora dotyczy gtdwnego przedmiotu zamdwienia. Na wstepie
- w kontekscie argumentacji podnoszonej przez Zamawiajqcych - Izba wskazuje, ze jakkolwiek
dostrzega, iz omawiany przepis skierowany jest do wykonawcy, ktéremu udzielono zamdwienia
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, to jednak jego analizy nie mozna dokonac
w oderwaniu od celu regulacji oraz specyfiki zamowien z wolnej reki typu in- house, ktére
z zatozenia nakierowane sq na mozliwos¢ wykonania zamdéwienia wtasnymi zasobami strony
publicznej. W ocenie Izby analiza ww. przepisu prowadzi do wniosku, ze wykonawca, ktéremu
udzielono zamdwienia typu in-house moze podzleci¢ podwykonawcy wykonanie tych elementow
przedmiotu zamowienia, ktére majq charakter pomocniczy i nie Swiadczq o istocie udzielanego
zamowienia. Powyzsze uzasadnione jest specyfikg zamdwienn wewnetrznych powierzanych do
wykonania przez zamawiajgcych, ktore wykonywane sq przy uzyciu zasobow wtasnych oraz
zasobow uzaleznionych od zamawiajgcych, a zatem inaczej niz ma to miejsce przy
standardowych zamdwienia publicznych?.

8.9 Izba wskazuje dalej, dla kwalifikacji (podziatu) opisu przedmiotu zamdéwienia w kontekscie jego
gtéwnych elementdéw oraz celu nalezy wzigé pod uwage zasady doswiadczenia zyciowego, logiki,
a takze specyfiki zamowieri z rynku gospodarkami odpadami.?* W tym kontekscie nie ulega
watpliwosci, ze poza zagospodarowaniem odpadow, do zadan jednostki samorzadu
terytorialnego nalezy ich odbieranie i transport. Obrazuje to zresztg doskonale sama praktyka
MPO Warszawa, ktdre ustugi transportu odpaddw zleca w prowadzonych przez siebie
postepowaniach przetargowych innym wykonawcom. Jest to oczywiste i zrozumiate, poniewaz
MPO Warszawa nie dysponuje pojazdami przeznaczonymi do transportu odpadéw?.

8.10 Inaczej méwiagc, MPO odbiera odpady z nieruchomosci i przewozi je do jednej z trzech baz
transportowo-sprzetowych?, skad inny podmiot (wykonawca wybrany przez MPO Warszawa na
podstawie PZP) przewozi odpady do instalacji je zagospodarowujacych.

8.11 Nalezy zatem przyjac, ze - podobnie jak uznata Izba w przywotywanych sprawach potgczonych
sprawach KIO 731/21 i KIO 747/21 — ze w S$wietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz z realiéw
niniejszej sprawy w sposdb niebudzacy watpliwosci wynika, ze czes¢ gtdwnego przedmiotu
zamoéwienia stanowigcego transport odpaddw komunalnych ma zosta¢ powierzona do
wykonania wykonawcy niezdolnemu do jego realizacji, tj. MPO Warszawa, co juz samo w sobie
przeczy prawidtowosci wszczecia przedmiotowego postepowania w trybie zamdwienia z wolnej
reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP. Jak podnosi lzba, [p]rzypomnie¢ bowiem nalezy,
iz zamowienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamdwienia, w ktorym zamawiajqgcy udziela

23 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 czerwca 2021 r., sygn. KIO 731/21, KIO 747/21 - te same zasady dotyczg zamdwienia
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP

24 ibidem

25 Zgodnie z informacja ze strony internetowej MPO Warszawa Flota - Obecnie Spotka obstuguje tqcznie ponad 23 tys. punktow
odbioru odpaddéw komunalnych i oprdznia ponad 62 tys. pojemnikéw i kontenerow. Codziennie 127 nowoczesnych,
bezpylnych smieciarek wykonuje srednio 180 tras. Pojazdy MPO spetniajg wszystkie normy w zakresie ochrony srodowiska
naturalnego - https://www.mpo.com.pl/zasoby

26 7Zgodnie z informacjg ze strony internetowej MPO Warszawa Zaktady - W zasobach firmy znajduja sie 3 bazy transportowo-
sprzetowe na Woli, Targéwku oraz w Ursusie - https://www.mpo.com.pl/zasoby
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zamowienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawcq, po spetnieniu warunkéw
przewidzianych ustawq. W ocenie Izby naturalnym jest jednak to, iz adresatem takiego
zamowienia moze by¢ wytgcznie podmiot zdolny do jego wykonania, w szczegdlnosci w zakresie
realizacji gtdwnego przedmiotu zamowienia. Przyjecie odmiennego zapatrywania prowadzitoby
- zdaniem Izby - w istocie do zaakceptowania sytuacji, w ktdrej zamawiajqgcy de facto udzielatby
zasadniczqg czes¢ przedmiotu zamdwienia podmiotowi, z ktorym nie pozostaje w relacjach
okreslonych przepisem art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, co tez wypaczatoby istote zamowien
typu in-house. Inaczej rzecz ujmujgc, w sytuacji gdy zamowienie wewnetrzne zlecone
kontrolowanemu podmiotowi zostatoby podzlecone podmiotowi komercyjnemu, statoby sie ono
zwyktym zaméwieniem publicznym o komercyjnym charakterze? .

Podsumowujac, nie jest prawnie dopuszczalne udzielenie zamodwienia publicznego na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP w sytuacji, gdy oczywistym jest, ze wykonawca tego
zamowienia (tu: MPO Warszawa) nie jest w stanie osobiscie zrealizowaé jednego z jego
réownorzednych elementéw, co ma miejsce w niniejszym stanie faktycznym.

UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.6 PETITUM — NARUSZENIE ZASADY ROWNEGO
TRAKTOWANIA WYKONAWCOW | UCZCIWEJ KONKURENCJI ORAZ ZASADY ZAPEWNIENIA
NAJLEPSZEJ JAKOSCI USLtUG W RAMACH DOSTEPNYCH SRODKOW

Z definicji zasady udzielania zamodwien publicznych obowigzujg w kazdym postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego niezaleznie od trybu, w ktérym to zamodwienie jest
udzielane. Jak sie zasadnie wskazuje, [w]szystkie czynnosci, ktdérych zamawiajgcy dokonuje
w celu udzielenia zamdwienia publicznego, od przygotowania postepowania, przez tresci
dokumentacji postepowania (opis przedmiotu zamodwienia, warunki udziatu, kryteria oceny
ofert, komunikacje z wykonawcami w toku postepowania), wybdr trybu postepowania, do
wyboru oferty najkorzystniejszej, muszq by¢ dokonywane z poszanowaniem tych zasad. Kazde
wiec dziatanie czy tez zaniechanie zamawiajgcego podejmowane
w prowadzonym przez niego postepowaniu podlega ocenie z punktu widzenia zachowania
zasad®.

Ewentualne wytaczenie lub ograniczenie zasad (lub konkretnej zasady) powinno zostaé wprost
wyrazone w PZP. Tak jest np. w przypadku ograniczenia zasady przejrzystosci w przypadku
udzielania zamdwien w trybie z wolnej reki, gdzie nie przewiduje sie ogtoszenia o zamdwieniu
(cho¢ juz ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia zamawiajgcy jest obowigzany opublikowad
— por. art. 265 ust. 1 PZP).

Zgodnie z art. 17 ust. 1 zamawiajacy (tu: Zamawiajacy) udzielajgc zamowienia (niezaleznie
od trybu, a zatem rowniez na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP) powinien zapewnié¢/wykazac,
ze wybrana przez niego formuta prowadzi do mozliwie najlepszej jakosci pozyskiwanych ustug

27 wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 czerwca 2021 r., sygn. KIO 731/21, KIO 747/21 - te same zasady dotyczg zamdwienia
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP

28 M. Nyc-Zimny, Naruszenie zasady udzielania zamdwier publicznych podstawg wniesienia odwotania do Krajowej Izby
Odwotawczej, PZP 2021, Nr 3, str. 69
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w konteksScie charakteru zamdwienia oraz srodkdow, ktorymi dysponuje, jak rowniez, ze dzieki
temu uzyska on mozliwie najlepsze efekty.

Jak sie podkresla, instrumentami pomocniczymi do osiggniecia ww. celdw sg nowe instrumenty
wprowadzone do przepiséw PZP, w tym analiza potrzeb i wymagan (art. 83 PZP) powstajgca na
etapie przygotowania postepowania, ktéra pozwoli na wybdr najlepszeqo sposobu realizacji
zidentyfikowanych potrzeb zamawiajgcego® oraz raport z realizacji zamowienia (art. 446 PZP)
sporzadzany juz po wykonaniu danej ustugi, ktéry ma pozwoli¢ na wyciagniecie wnioskéw na
przysztosé, ktérych efektem powinno by¢ lepsze przygotowanie sie do kolejnego zamdéwienia®.

Trzeba zauwazyé, ze tam, gdzie ustawodawca rzeczywiscie uznaje, ze sporzgdzanie analizy
potrzeb i wymagan na podstawie art. 83 PZP nie jest konieczne/zasadne, wskazuje to wprost
w przepisach, czego wyrazem jest art. 83 ust. 4 PZP. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy
publiczny (tu: Zamawiajgcy) moze odstgpi¢ od dokonania analizy potrzeb i wymagan,
w przypadku gdy zachodzi podstawa udzielenia zamdwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia,
o ktorej mowa w art. 209 ust. 1 pkt 4 PZP, lub w trybie zamodwienia z wolnej reki, o ktérej mowa
w art. 214 ust. 1 pkt 5 PZP. W przypadku art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP obowigzek taki istnieje.

Skoro Zamawiajgcy ma obowigzek sporzadzenia analiz, a analizy takie majg mu pozwoli¢
na wybdr najlepszego sposobu realizacji zidentyfikowanych potrzeb zamawiajgcego, to nie jest
i nie moze by¢ dopuszczalne pomijanie takich analiz, a szczegdlnie wykazanie, ze dane
zamowienie i forma jego udzielenie realizuje zasady przewidziane w art. 16 i 17 PZP.

Skutkiem braku sporzadzenia analiz, o ktérych mowa w art. 83 PZP jest mozliwo$¢ wykazania,
Ze udzielajgc danego zamoéwienia zamawiajgcy czyni zados¢ wskazanym zasadom. Wykazanie
zados$¢ uczynienia zasadzie efektywnosci w przypadku zamiaru korzystania przez zamawiajgcego
z trybu zamdwienia z wolnej reki jest tym bardziej istotne, ze jest to tryb,
w ktérym nie dochodzi do rynkowej weryfikacji ofert. Oczywistym jest przy tym, ze wybor oferty
w postepowaniu konkurencyjnym jest istotnym elementem w procesie wykazania przez
zamawiajgcego zados¢ uczynienia realizacji zasady efektywnosci.

Nie jest zatem tak, ze dla udzielenia zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP
wystarczajgce jest wykazanie przestanek wskazanych w tym przepisie.

Decyzja Zamawiajgcego o udzieleniu zaméwienia z wolnej reki zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11
PZP powinna zatem zosta¢ poprzedzona analizg uprawniajgcg do stwierdzenia, iz realizacja
przedmiotowego zamodwienia zapewnia realizacje zasad wyrazonych w art. 17 PZP,
w tym zasady efektywnosci.

Dopiero na bazie takiej analizy, z ktérej wynikatoby, ze udzielenie zamdwienia wtasnej spotce
komunalnej czyni zado$¢ wymogom art. 17 ust. 1 PZP, mozliwe jest dalsze procedowanie.

Podsumowujac, do udzielania zaméwienia, o ktéorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP
w trybie z wolnej reki nie wystarczy spetnienie przestanek wskazanych w tym przepisie.

23 (red.) H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Urzagd Zamowien Publicznych, Warszawa 2021 r.,

str. 158

30 ibidem, str. 159
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Konieczne jest rowniez to, aby zamodwienie takie byto zgodne z zasadami PZP, w tym tymi
wyrazonymi w art. 17 ust. 1 PZP, czego wyrazem powinny by¢ analizy sporzadzone na
podstawie art. 83 PZP.

Trzeba przypomnie¢, ze jak podnidst Trybunat, udzielenie zamdwienia typu in-house, ktdre
nawet gdyby spetniato warunki okreslone w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE (art. 214
ust. 1 pkt 11 PZP), nie jest samo w sobie zgodne z prawem Unii*l. Ponadto, Trybunat podkreslit,
ze [s]woboda panstw cztonkowskich w zakresie wyboru sposobu Swiadczenia ustug, ktéry uznajg
za najbardziej odpowiedni (...), nie moze jednak byc nieograniczona. Przeciwnie, nalezy z niej
korzystac¢ z poszanowaniem podstawowych zasad TFUE, a w szczegdlnosci zasad: swobodnego
przeptywu towardow, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody sSwiadczenia ustug, a takze
zzasadami z nich wynikajgcymi, takimi jak zasada rdownego traktowania, zasada
niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalnosci oraz zasada
przejrzystosci. W tych granicach dane panstwo cztonkowskie moze natozyé na instytucje
zamawiajgcq warunki, nieprzewidziane w art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24, od ktérych moze by¢
uzaleznione udzielenie zamdwienia typu in- house, w szczegdlnosci w celu zagwarantowania
ciggtosci, dobrej jakosci i dostepnosci ustug?.

Wymogi dotyczace zachowania zasady efektywnosci i przeprowadzania analizy potrzeby
i wymagan, ktéra ma wykazywaé zado$¢ uczynienie tej zasadzie, s3 wifasnie takimi
nieprzewidzianymi w art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE (i art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP)
warunkami, od ktérych jest uzaleznione udzielenie zamdéwienia typu in- house.

Odmienna od wskazanej powyzej interpretacja, jakoby warunki wskazane w art. 214 ust. 1 pkt
11 PZP same w sobie wystarczyty do udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki, pozbawiataby
w  rzeczywistosci  jakiegokolwiek  znaczenia prawnego obowigzkéw  dotyczacych
przeprowadzania analiz potrzeb wymagan, o ktérej mowa w art. 83 PZP i zasady efektywnosci
wyrazonej w art. 17 PZP. Niedopuszczalne za$ jest ustalanie znaczenia norm prawnych w taki
sposéb, aby pewne ich czesci byty traktowane jako zbedne.

Nalezy przy okazji wskazaé, ze nie jest réwniez uprawnione sieganie w tym zakresie do tez
zawartych w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 11 czerwca 2021 r. w sprawie
o sygnaturze akt XXIIl Zs 27/21, poniewaz zostat on wydana na podstawie ,starego” PZP, ktére
nie przewidywato ani zasady efektywnosci ani obowigzku sporzadzania analizy potrzeb
i wymagan przez zamawiajgcego publicznego.

Podsumowujac, Zamawiajacy, ktdrzy zamierzajq udzieli¢ zamdéwienia na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 11 PZP, maj3 obowigzek wykazania, ze taki sposdb realizacji zamoéwienia czyni
zados$¢ zasadzie efektywnosci wyrazonej w art. 17 ust. 1 PZP. Wykazanie to powinno wynikac
z analizy potrzeb i wymagan, o ktorej mowa w art. 83 PZP i ktorg to analize Zamawiajgcy ma
obowigzek przeprowadzi¢ na podstawie art. 83 PZP. W sytuacji, w ktdrej z analizy tej nie
wynika,

e udzielenie zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP czyni zados¢ art. 17 ust. 1

31 wyrok TSUE z 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18 Irgita, EU:C:2019:829, pkt 64.
32 jbidem, pkt 48,49
33 por. np. uchwata 7 sedziéw NSA z dnia 25 lutego 2002 roku, sygn. akt FPS 13/01.
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PZP, nie jest mozliwe skorzystanie z trybu zamoéwienia z wolnej reki. Podkresli¢ nalezy, ze tryb
zamowienia z wolnej reki jest wyjatkiem od trybéw konkurencyjnych, ktére stwarzaja
domniemanie zachowania zasady efektywnosci, a spetnienie wymogow skorzystania z tego
trybu obcigza Zamawiajacego.

UZASADNIENIE ZARZUTU Z PUNKTU 2.7 PETITUM — NADUZYCIE PRZEZ ZAMAWIAJACEGO
POZYCJI DOMINUJACEJ | NIEWAZNOSC DZIALtAN PODEJMOWANYCH PRZEZ NIEGO W TYM
ZAKRESIE

Jak zostato wskazane powyzej, zardwno z krajowych jak i unijnych przepisdw wynika,
Zze Zamawiajgcy ma obowigzek przygotowania i prowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci oraz zasady efektywnosci.

Zamawiajgcy nie jest uprawniony do organizacji zamowien w sposdéb majacy na celu ich
wyltgczenie z zakresu stosowania przepiséw dotyczacych zamdwien publicznych lub sztucznego
zawezanie konkurencji.

Tym bardziej zatem Zamawiajgcy nie moze przygotowywacd i prowadzi¢ Postepowania w sposdb,
ktéry narusza powszechnie obowigzujgce przepisy prawa, szczegdlnie, gdy bezposrednio
dotyczg wskazanej w art. 16 ust. 1 PZP zasady uczciwej konkurencji. Do tych przepiséw naleia
reguty konkurencji okreslone w UOKIiK.

Zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKiK zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku
wtasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcow poprzez przeciwdziatanie uksztattowaniu
sie warunkow niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji. W swietle orzecznictwa
istotg tak zdefiniowanej praktyki zakazane jest zachowanie przedsiebiorcy posiadajgcego
pozycje dominujgcy, ktdre uniemozliwia lub utrudnia dziatalnos¢ konkurentéw na okreslonym
rynku wiasciwym, przez stworzenie barier wejscia na rynek lub rozwoju podmiotéw juz
dziatajgcych na rynku34. Zakazane jest zatem zaréwno ograniczanie przez dominanta
(dominantéw) dostepu do rynku, jak réwniez ,wypychanie” w tego rynku przedsiebiorcow
na nim wczesniej dziatajgcych.

Zamawiajqcy maja status przedsiebiorcy, co jednoznacznie wynika z art. 4 pkt 1 lit. a) UOKiK
w zakresie w jakim organizujq realizacje zadan wtasnych zwigzanych z utrzymaniem porzadku
i czystosci.

W sSwietle art. 4 pkt 1 lit. a) UOKIK przez przedsiebiorce rozumie sie osobe fizyczng, osobe
prawng, a takze jednostke organizacyjng niemajgcq osobowosci prawnej, ktorej ustawa
przyznaje zdolnos¢ prawng, organizujgcq lub swiadczqgcq ustugi o charakterze uzytecznosci
publicznej, ktore nie sq dziatalnosciq gospodarczg w rozumieniu przepisow o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej.

34 Wyrok SN z dnia 19 lutego 2009 r., sygn. akt 11l SK 31/08; wyrok SN z dnia 3 marca 2010 r., sygn. akt Il SK 37/09; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 19 wrzesnia 2013 r., sygn. akt VI ACa 170/13.
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10.7 Pojecie ustug uzytecznosci publicznej, niezdefiniowane w UOKIK, nalezy rozumiec jako
odnoszace sie do zadan z zakresu administracji publicznej stuzgcych zaspokajaniu w sposéb
cigglty i powszechnie dostepny potrzeb spotecznych o charakterze ogélnym. Do zadan tych
zalicza sie m.in. zadania uznane za zadania wfasne gminy w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca
1990 r. o samorzadzie gminnym?3®. W$rdd ustug o charakterze uzytecznosci publicznej znajdujg
sie ustugi zwigzane z utrzymaniem czystosci i porzadku w gminach, w szczegdlnosci polegajace
na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych.

10.8 Organizowanie Swiadczenia ustug uzytecznosci publicznej interpretowane jest szeroko jako
obejmujgce wszelkiego rodzaju aktywnosci polegajgce na kreowaniu mozliwosci swiadczenia
ustug uzytecznosci publicznej*®, tworzeniu wszelkiego rodzaju ram $wiadczenia takich ustug
przez innych przedsiebiorcow®’. W $wietle orzecznictwa status przedsigbiorcéw organizujacych
ustugi uzytecznosci publicznej majg jednostki samorzadu terytorialnego®, w tym wéwczas,
gdy prowadzg dziatalnos¢ organizatorskg na rynku utrzymania porzadku i czystosci na swoim
terenie®.

10.9 Zamawiajacy odpowiada powyzszym kryteriom i jest przedsiebiorcg organizujgcym ustugi
w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkuja mieszkancy.

10.10 Nalezy przy tym wyraznie podkreslié, iz uprawnienie Zamawiajgcego do organizowania rynku
ustug uzytecznosci publicznej (w tym wypadku ustug odbierania odpadéw komunalnych) nie
przekresla mozliwosci oceny ich zachowania pod katem naduzywania pozycji dominujacej,
w szczegdllnosci zas czy zachowanie Zamawiajacego nie prowadzi do tzw. dtawienia
konkurencji. Potwierdzit to jednoznacznie Sad Najwyzszy w wyroku z 26 stycznia 2017 r. (sygn.
akt | CSK 252/15).

10.11 Decydujac o udzieleniu zamdwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki na rzecz MPO Warszawa,
Zamawiajacy niewatpliwie wptywa na ksztait rynku odbierania odpadéw komunalnych
w Warszawie (wskazujg bowiem podmiot, ktéry na tym rynku moze dziata¢ na zasadzie
wyltgcznosci).

10.12 Zamawiajacy ma pozycje dominujacg na rynku witasciwych, za ktéry nalezy uznac rynek
organizowania ustug odbierania odpadéw komunalnych z terenu Warszawy. Jest bowiem
jedynym podmiotem, ktéry odpowiada za organizacje ustug uzytecznosci publicznej z zakresu
gospodarki odpadami.

10.13 Zgodnie z UOKiK pod pojeciem rynku wtasciwego rozumie sie rynek towardw, ktére ze wzgledu
na ich przeznaczenie, cene oraz witasciwosci, w tym jakos¢, sg uznawane przez ich nabywcow
za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj i wtasciwosci,
istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentdw, znaczgce rdéznice cen i koszty
transportu, panujg zblizone warunki konkurencji (art. 4 pkt 9 UOKiK). W Swietle tej definicji,

35 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (tekst jednolity: Dz. U. z 2020 r. poz. 713, ze zm.).
36 Wyrok Sgdu Antymonopolowego z dnia 26 marca 2003 r., sygn. akt XVII Arna 35/02.

37 Wyrok SN z dnia 20 listopada 2008 r., sygn. akt Il SK 12/08.

38 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 8 stycznia 2008 r., sygn. akt VI ACa 481/07.

39 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 17 marca 2011 r. nr RBG-5/2011.
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rynek wiasciwy stanowi pewng przestrzen wyodrebnionqg pod wzgledem produktowym,
geograficznym, a takze temporalnym, na ktorym dziatajq konkurujgce ze sobg podmioty dqzgce
do realizacji przystugujgcego im celu gospodarczego w wyniku zaspokojenia potrzeb nabywcy™.

10.14 Podkres$lenia wymaga, ze do naruszenia przepisow UOKiK dochodzi nie tylko na rynku
o strukturze faktycznie lub potencjalnie konkurencyjnej poprzez tworzenie przez
dominujacego przedsiebiorce sztucznych barier wejscia podmiotéw nowych lub rozwoju
podmiotéw juz dziatajagcych na tym rynku. Zakazane na podstawie UOKIK przeciwdziatanie
uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdZ rozwoju konkurencji moze miec
miejsce takze na rynkach, na ktérych — tak jak w niniejszej sprawie — dominujgcy organizator
rynku podejmuje decyzje wptywajgce na strukture rynku, w tym na dopuszczenie
przedsiebiorcéw do prowadzenia dziatalnosci na rynku.

10.15 Z uwagi na tres¢ art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKiK na przedsiebiorcy organizujgcym rynek, takim jak
Zamawiajgcy, spoczywa obowigzek korzystania ze swoich kompetencji w sposéb rzetelny
i niedyskryminujacy. Organizator rynku narusza zakaz naduzywania pozycji dominujacej,
gdy uniemozliwia potencjalnym swiadczeniodawcom rywalizowanie o rynek w oparciu o réwne
i niedyskryminujgce zasady.

10.16 Pojecie naduzywania jest pojeciem obiektywnym, ktére odnosi sie do zachowan
przedsiebiorstwa zajmujgcego pozycje dominujgcg, mogacych wptynac¢ na strukture rynku,
na ktérym wtasnie ze wzgledu na obecno$¢ takiego przedsiebiorstwa konkurencja jest juz
ostabiona, oraz stwarzajgcych przeszkode w utrzymaniu istniejgcego jeszcze poziomu
konkurencji lub w jej rozwoju na rynku poprzez stosowanie srodkéw odmiennych od tych, jakie
stosuje sie w warunkach normalnej konkurencji miedzy towarami lub ustugami na podstawie
$wiadczer podmiotéw gospodarczych®:.

10.17 Zgodnie zorzecznictwem naduzycie [...] ma miejsce wdwczas, gdy w braku obiektywnej
koniecznosci przedsiebiorstwo zajmujgce dominujgcg pozycje na okreslonym rynku rezerwuje dla
siebie lub swojego przedsiebiorstwa zaleznego inny rodzaj dziatalnosci, ktéra mogtaby byc
wykonywana przez inne przedsiebiorstwo jako czes¢ jego dziatalnosci na sgsiednim,
ale odrebnym rynku [na przyktad na rynku nizszego szczebla], z mozliwoscig wyeliminowania
wszelkiej konkurencji ze strony takiego przedsiebiorstwa®.

10.18 Nalezy przyja¢, ze do naruszenia dochodzi tym bardziej wéweczas, gdy organizator rynku w ogéle
eliminuje konkurencje o rynek, przyznajac prawo swiadczenia ustug uznaniowo wybranemu
przedsiebiorcy, w tym wypadku swojej wiasnej spétce komunalne;j.

10.19 Podkreslenia wymaga, ze najlepszg metodg zapewnienia przez organizatora rynku potencjalnym
wykonawcom rywalizacji o rynek w oparciu o zasady wolnej i réwnej konkurencji jest
wykorzystanie trybow wyboru wykonawcy na podstawie konkurencyjnych trybow
przewidzianych w regulacjach dotyczacych zamdwien publicznych. W orzecznictwie
antymonopolowym wyraznie wskazuje sie, ze zarzut naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIiK przez

40 wyrok SN z dnia 15 pazdziernika 2014 r., sygn. akt Il SK 61/13.

41 Wyroki TSUE z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie Hoffmann La Roche przeciwko Komisji 85/76, Rec. s. 461, pkt 91; z dnia
3 lipca 1991 r. w sprawie AKZO przeciwko Komisji C-62/86, Rec. s. 1-3359, pkt 69.

42 TSUE z 3 pazdziernika 1985 r. w sprawie CBEM (, Télémarketing”) 311/84, Rec. s. 3261, pkt 27
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przedsiebiorce majgcego pozycje dominujgcy (tu: Zamawiajgcy) eliminuje dokonanie wyboru
kontrahenta w trybie przetargowym, nawet jezeli w wyniku przetargu w praktyce dochodzi
do wyeliminowania z rynku ustug innych przedsiebiorcéw*. Rozumujac a contrario, naruszenie
art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKiIK stanowi¢ moie wyeliminowanie przedsiebiorcow z rynku
(tu Odwotujagcego) na podstawie uznaniowej decyzji monopolisty dysponujacego
uprawnieniami do organizacji tego rynku.

10.20 Nie ulega zatem watpliwosci, ze udzielenie przez Zamawiajgcego przedmiotowego zamdwienia
MPO Warszawa na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP stanowi ograniczenie konkurencji,
w szczegdlnosci naduzycie pozycji dominujgcej wypetniajgce dyspozycje art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIK.

10.21 Nie jest przy tym tak, ze przewidziana w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy PZP mozliwos$¢ udzielenia
zamowienia z wolnej reki zalicza sie do ustawowych wyjgtkdw dopuszczajgcych ograniczenie
konkurencji i przewidzianych w art. 3 UOKIK.

10.22 Trzeba zauwazy¢, ze, jak sie podkresla, przepis art. 3 dookresla zakres przedmiotowy OKiKU
(Modzelewska-Wachal, Ustawa, s. 22; E. Kosinski, Rodzaje i zakres, s. 202) poprzez wytgczenie
zastosowania wynikajgcych z niej zakazéw do zachowan przedsiebiorcéw wyczerpujacych
znamiona praktyk ograniczajacych konkurencje, ktore zostaty dopuszczone w innych aktach
prawnych? [podkr. Odwotujgcego].

10.23 W komentarzach doktryny i przytaczanym orzecznictwie dotyczacych art. 3 UOKIK przyjmuje sie,
ze [plrzepis art. 3 odnosi sie niewgtpliwie do zachowan przedsiebiorcow, ktére ograniczajg
konkurencje w rozumieniu komentowanej ustawy i ktére sq nakazane (narzucone)
przedsiebiorcom przez inne przepisy prawa OKiKU (wyr. SOKiK z 19.12.2006 r., XVIl Ama 47/06,
niepubl.; wyr. SN z 18.12.2012 r., Ill SK 9/12, Legalis)®.

10.24 Chodzi zatem o przypadki, gdy okreslone zachowanie przedsiebiorcy, ktére stanowi naruszenie
przepiséw UOKIK jest wynikiem okreslonego rozwigzania przewidzianego w innych przepisach
i na ktére to zachowanie dany przedsiebiorca nie ma wptywu. Inaczej mdéwiac, przepisy te
wymagajg od niego okreslonego zachowania nie pozostawiajgc mu mozliwosci zachowania
innego, w tym takiego, ktére nie stanowitoby ograniczenia konkurencji.

10.25 Podnosi sie, ze przepisy UOKiK powinny by¢ stosowane do oceny takich relewantnych rynkowo
i konkurencyjnie zachowan przedsiebiorcow, ktére podejmowane sg w ramach korzystania
z autonomii woli i wolnosci dziatalnosci gospodarczej, a nie w wyniku nakazéw badz zakazéw
ustanowionych prawem (wyr. SN z 3.3.2010 r., /Il SK 37/09, OSNAPiUS 2011, Nr 19-20,
poz. 264)%.

43 Wyrok SN z dnia 9 marca 2004 r., sygn. akt IIl SK 13/04.

44T, Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz. wyd. 2, Warszawa 2014/ komentarz do art. 3
—D. Miasik

45 ibidem

46 jbidem
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10.26 Co wiecej, w przypadku dziatalnos$ci polegajacej na organizowaniu rynku ustawa znajduje
zastosowanie do takich dziatan organizatora rynku, w zakresie ktérych dysponuje on
marginesem swobody w kreowaniu zasad organizacji danego rynku®’.

10.27 Podnosi sie zasadnie, ze [n]ie wydaje sie jednak, by art. 3 obejmowat zachowania, ktore w Swietle
ustaw szczegolnych sq dozwolone w tym znaczeniu, ze przepisy uprawniajq przedsiebiorce do
okreslonego zachowania (np. ustalenia cen — "okolicznos¢, ze powdd uprawniony jest na
podstawie przepisow prawa (ustawy o autostradach) do pobierania optaty za przejazd
autostradq nie oznacza, ze sposob ksztattowania wysokosci tej optaty przez powoda — czego
dotyczy niniejsza sprawa — wytqczony jest spod zakresu przedmiotowego ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow", wyr. SN z 13.7.2012 r., Ill SK 44/11, OSNAPiUS 2013, Nr 13-14,
poz. 167). W przeciwnym razie przedsiebiorcy, ktorym zarzuca sie naruszenie przepisow OKiKU,
mogliby skutecznie argumentowad, iz nie znajduje ona do nich zastosowania, poniewaz
korzystajq z uprawnien przystugujgcych im na podstawie innych przepisow (ustalania cen,
udzielania licencji, wyboru kontrahenta, itp.), mimo Ze przepisy te nie nakfadajg na nich
obowigzku okreslonego dziatania lub zaniechania. Dlatego terminu "dopuszczenie" ograniczenia
konkurencji w rozumieniu art. 3 nie nalezy interpretowac wytgcznie w oparciu o wyktadnie
gramatyczng, lecz z uwzglednieniem wyktadni funkcjonalnej, a tym samym roli konkurencji
w panstwie opartym na zasadzie spotecznej gospodarki rynkowej (zob. wyr. SN z 13.7.2012 r.,
111 5K44/11, OSNAPiUS 2013, Nr 13—14, poz. 167; wyr. SN z 19.10.2006 r., 11l SK 15/06, OSNAPiUS
2007, Nr 21-22, poz. 337; wyr. SN z 25.4.2007 r., 11l SK 3/07, Legalis, podtrzymujgcy w mocy wyr.
SA w Warszawie VI ACA 97/06, OSG 2007, Nr 8, s. 67; wyr. SA w Warszawie z 27.3.2008 r.,
VI ACA 957/07, Dz.Urz. UOKiK Nr 3, poz. 31; wyr. SA z 17.10.2007 r., VI ACa 1259/06, niepubl.;
wyr. SOKiK z 31.1.2007 r., XVIl Ama 98/05, niepubl.)*.

10.28 Trzeba przypomnie¢, ze jak podnidst Trybunat, udzielenie zamdwienia typu in- house, ktére
nawet gdyby spetniato warunki okreslone w art. 12 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE (art. 214
ust. 1 pkt 11 PZP), nie jest samo w sobie zgodne z prawem Unii*°. Doktadnie z taky sytuacja
mamy do czynienia z niniejszym przypadku.

10.29 Podsumowujac, Zamawiajacy jako organizator rynku ustug odbierania odpadéw komunalnych
na terenie Warszawy jest przedsiebiorcg o pozycji dominujgcej. W swietle przepisow UOKiK
zakazane jest naduiywanie pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym przez przedsiebiorce
poprzez przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badz
rozwoju konkurencji. Zamawiajgcy udzielajgc zamoéwienia w trybie niekonkurencyjnym,
tj. w trybie zamodwienia z wolnej reki, uniemozliwia lub co najmniej utrudnia dziatalnos¢
innych wykonawcdw, przez stworzenie barier wejscia na rynek lub rozwoju podmiotow juz
dziatajacych na rynku. Takie zachowanie, zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt 5 UOKIiK jest prawnie
zakazane a czynnosci prawne podejmowane w jego ramach s3g niewazne.

47 wyrok SN z 3 marca 2010 ., Il SK 37/09

48T, Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz. wyd. 2, Warszawa 2014/ komentarz do art. 3
— D. Miasik

49 Wyrok TSUE z 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18 Irgita, EU:C:2019:829, pkt 64.
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11. WNIOSEK KONCOWY

11.1 W sSwietle powyiszego, wskazane w tresci niniejszego odwotania zarzuty s zasadne i zastuguja

na uwzglednienie.

11.2 Wnosze zatem jak na wstepie, z uwzglednieniem catoksztattu przedstawionej powyzej
argumentacji.

W imieniu Odwotujgcego

Signed by /
Podpisano przez:

Tomasz Wojciech
Michalczyk

Date/ Data: 2022-
01-2417:11

Tomasz Michalczyk
radca prawny

Wykaz zatacznikow:

Zatacznik nr 1
Zatacznik nr 2
Zatacznik nr 3
Zatacznik nr 4
Zatacznik nr 5
Zatacznik nr 6

Zatacznik nr 7

Zatacznik nr 8
Zatacznik nr 9
Zatacznik nr 10

Zatacznik nr 11

Odpisy KRS dla Odwotujgcego oraz komplementariusza Odwotujgcego.
Petnomocnictwo udzielone przez Odwotujgcego r. pr. Tomaszowi Michalczykowi.
Dowadd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa.

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy.

Whiosek o dostep do informacji skierowany do Zamawiajgcego.

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy opublikowane w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod nr 2021/BZP 00011450/01 w dniu 26 lutego 2021 r.

Uchwata Rady Warszawy nr LII_1251 2017.
Umowa wykonawcza.

Zestawienie przetargéw MPO Warszawa na zagospodarowanie odpadéw
komunalnych.

Potwierdzenie przestania odwotania Zamawiajgcym za pomocg poczty
elektronicznej.
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