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Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamodwienia publicznego
prowadzonego w trybie zaméwienia z wolnej reki pod nazwa:
Odbior odpadow komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy
Biatoteka, Targowek, Ochota, Ursus, Wiochy, Srédmiescie,
Bemowo, Wola i Mokotow, numer referencyjny:
ZPJK/271/1V-172/21, zwanego dalej ,,Postgpowaniem”

Ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy zamieszczono w Biuletynie zamowien
publicznych w dniu 14 stycznia 2022 r. pod numerem: 2022/BZP 00020418

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu i na rzecz Odwotujacego — PreZero Warszawa sp. z 0.0., W

oparciu o pelnomocnictwo, ktore przesytam w zatgczeniu, na podstawie art. 513
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w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021
r., poz. 1129 j.t. ze zm.), dalej jako ,,Pzp”, niniejszym wnosz¢ odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajacego polegajacych na wyborze trybu i wszczeciu postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie z wolnej r¢ki na: Odbior odpadow komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy
Biatoleka, Targowek, Ochota, Ursus, Wiochy, Srédmiescie, Bemowo, Wola i Mokotéw oraz na zamiarze
zawarcia umowy - udzielenia zamowienia wykonawcy: Miejskiemu Przedsigbiorstwu Oczyszczania w

m. st. Warszawie sp. z 0.0., zwanemu w dalszej czesci niniejszego odwotania ,,MPO”.

Zaskarzonym czynnos$ciom i zaniechaniom Zamawiajacego zarzucam:

1) naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 272 ust. 2 Pzp w zw. z §2 pkt 2 oraz ust. 4 Zalgcznika nr 2 do rozporzadzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogloszen
zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych w zw. z art. 16 pkt 1i 2 Pzp w zw. z
art. 83 ust. 1, 2i 3 Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 Pzp poprzez zamiar udzielenia zamowienia
publicznego spotce MPO w sytuacji niewykazania przez Zamawiajacego (w sposob faktyczny,
rzetelny i niebudzacy watpliwos$ci) zaistnienia przestanki udzielenia zaméwienia w trybie z
wolnej rgki, o ktorej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp, a tym
samym niewykazania, ze mozliwe jest udzielenie MPO przedmiotowego zamdwienia w tym
trybie, co dodatkowo narusza prawo Odwotujacego i innych zainteresowanych podmiotoéw do
zweryfikowania prawidlowosci zamiaru zastosowania przez Zamawiajgcego w zaistnialym
stanie faktycznym trybu ,,z wolnej rgki”;

2) naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzpw zw. z art. 17 ust. 1 Pzpw zw. zart. 83 ust. 1,21 3
Pzporazart. 16 pkt 1, 2i 3w zw. z art. 272 ust. 2 Pzp w zw. z §2 pkt 2 oraz ust. 4 Zalacznika
nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych poprzez zamiar
udzielenia zamowienia publicznego spotce MPO w sytuacji, gdy udzielenie przedmiotowego
zamdwienia temu podmiotowi w niekonkurencyjnym trybie ,,z wolnej r¢ki” nie zapewnia (i nie
zostato to wykazane przez Zamawiajacego) najlepszej jakosci ustugi uzasadnionej charakterem
zamoOwienia w ramach $rodkow, ktore zamawiajacy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, i nie
zapewnia uzyskania najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych,
srodowiskowych i gospodarczych (w szczegdlnosci nie powoduje obnizenia kosztoéw systemu
odbioru odpadéw komunalnych), w porownaniu z jakoscig i efektami, ktére mozna byloby
osiagnac¢, gdyby postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia toczyto si¢ w jednym
z konkurencyjnych trybow udzielenia publicznego;

3) naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp zw. z art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt
5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U.z 2021 r.,
poz. 275 j.t. ze zm.), dalej jako ,,uokik”, w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 uokik w zw. z art. 272
ust. 2 Pzp w zw. z §2 pkt 2 oraz ust. 4 Zalacznika nr 2 do rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogloszen
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zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych w zw. z art. 83 ust. 1,2 i 3 Pzp poprzez
zamiar udzielenia zamoéwienia publicznego spotce MPO w sposob nieuzasadniony i ktory
stanowi naruszenie przez Zamawiajacego pozycji dominujgcej, prowadzac do nieuczciwej
konkurencji i nierdwnego traktowania wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze, wnosz¢ o uwzglednienie niniejszego odwolania i nakazanie
Zamawiajacemu uniewaznienie Postepowania prowadzonego na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11
Pzp.

Termin

W dniu 14 stycznia 2022 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych zostalo opublikowane ogloszenie o
zamiarze zawarcia przez Zamawiajacego umowy Z MPO w przedmiocie odbioru odpadow komunalnych
z dzielnic m.st. Warszawy Biatoleka, Targoéwek, Ochota, Ursus, Wiochy, Srodmiescie, Bemowo, Wola
i Mokotow w oparciu o przepis art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp. Odwotujacy dochowat zatem terminéw na

wniesienie odwotania, o ktorych mowa w art. 515 Pzp.

Interes

Odwohujacy ma interes w uzyskaniu zamowieniu, o ktérego udzielenie chciatby si¢ ubiega¢ zwtaszcza,
7ze w ostatnich latach $wiadczyl na rzecz Zamawiajacego Ustugi z zakresu odbioru odpadéw z
nieruchomos$ci potozonych na terenie Miasta st. Warszawa. Jednocze$nie wskaza¢ nalezy, ze
Odwotujacy moze ponies¢ szkodg w zwiazku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
Pzp, gdyz wybor przez Zamawiajacego trybu udzielenia zamowienia ,,z wolnej reki”, w ktorym ma by¢
zawarta umowa z MPO, uniemozliwia Odwotujacemu ewentualne uzyskanie zamdwienia w trybie
konkurencyjnym.

Niewatpliwie Odwotujacy, jako podmiot dzialajacy w branzy odbioru odpadow, jest bezposrednio
zainteresowany S$wiadczeniem ustug objetych przedmiotem zamowienia. W tym miejscu nalezy
odwota¢ si¢ do pogladu wyrazonego przez Sad Okrggowy w Gdansku, ktory w orzeczeniu z dnia 25
maja 2012 r. nastgpujaco odnidst si¢ do istnienia interesu we wniesieniu odwotania przez wykonawce
kwestionujacego wybor trybu, w jakim zamoéwienie ma by¢ udzielone: "innymi osobami” bedg
potencjalni wykonawcy, ktorzy kwestionujg prawidiowosé zastosowania trybow niekonkurencyjnych
przez zamawiajgcego (zamowienie z wolnej reki, negocjacje bez ogloszenia czy tez zapytania o ceng).
Podmioty te zostajg bowiem pozbawione szansy wziecia udziatu w postepowaniu, ktorq mialyby, gdyby
zamawiajqcy prowadzit postepowanie w trybie rozpoczynajgcym si¢ publicznym ogloszeniem. Podmiot
przynalezny do tej kategorii legitymowanych do wnoszenia srodkow ochrony prawnej, analogicznie do
innych uprawnionych, musi wykaza¢, ze ma lub mial interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej
ustawy. W zwigzku z powyzszym pozostate przestanki materialnoprawne odwolania powodujq, iz

podmioty zaliczane do omawianej kategorii legitymowanych muszq wykaza¢ swoj bezposredni zwigzek
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z prowadzonym postepowaniem, w ktorym skiadajg odwotanie, wzglednie muszq wykazaé, ze dziatania
lub zaniechania zamawiajgcego pozbawiajq ich mozliwosci wziecia udziatu w danym postepowaniu. W
niniejszym postgpowaniu w zakresie zaskarzania wyboru trybu przez podmiot nieuczestniczqgcy w
postepowaniu, interes w uzyskaniu danego zamowienia powinien byc¢ rozumiany w sposob abstrakcyjny
jako potencjalna mozliwos¢ uzyskania zamowienia, ktorego przedmiot jest objety postgpowaniem
udzielanym w zaskarzanym trybie. Przestanka posiadania tak rozumianego "interesu" w uzyskaniu
danego zamowienia pozwala zatem I. Sp. z o0.0. skarzy¢é czynnosci zamawiajgcego polegajgce na
nieprawidtowym zastosowaniu trybu zamowienia z wolnej reki (zob. wyrok Sadu Okrggowego w
Gdansku z dnia 25 maja 2012 r., sygn. akt: XII Ga 92/12, LEX nr 1222127).

W takiej samej sytuacji znajduje si¢ takze Odwotujacy. Tym samym uznaé nalezy, ze Odwolujacy
wykazal przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci odwotania.

UZASADNIENIE
I.  Okoliczno$ci faktyczne istotne dla sprawy

1. W dniu 14 stycznia 2022 r. Zamawiajacy opublikowat informacj¢ o zamiarze zawarcia z MPO
umowy w przedmiocie odbioru odpadéw komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy Biatoleka,
Targowek, Ochota, Ursus, Wiochy, Srédmiescie, Bemowo, Wola i Mokotow w oparciu o
przepis art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp. Zamawiajacy oszacowal wartos¢ zamowienia na kwote
973.781.801,06 z1.

2. W ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy z MPO Zamawiajagcy w nastgpujacy sposob
uzasadnia wybor niekonkurencyjnego trybu ,.z wolnej reki”, w jakim zamierza udzieli¢

zamoOwienia:

MPO jest spotkg komunalng, w ktorej brak jest bezposredniego i poSredniego udziatu kapitatu
prywatnego. Jedynym wspolnikiem Spotki posiadajgcym 100% udziatlow w  kapitale
zaktadowym jest m.st. Warszawa. Zgodnie z aktami prawnymi regulujgcymi funkcjonowanie
MPO, jedynemu Wspolnikowi Spotki, jakim jest m.st. Warszawa, przystuguje wynikajgce z art.
212 § 1 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeksu spotek handlowych (dalej jako: ksh) prawo
indywidualnej kontroli, pozwalajgce w kazdym czasie przeglqdal ksiegi i dokumenty Spotki,
sporzgdza¢ bilans dla swego uzytku lub Zgdaé wyjasnien od Zarzqdu. Prawo to nie zostato

wylgczone w Akcie ZatoZycielskim Spotki.

Jednoczesnie Wspolnik w zakresie zastrzezonych kodeksowo kompetencji, moze wplywac na

istotne decyzje Spotki poprzez wykonywania prawa glosu przy podejmowaniu uchwat
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Zgromadzenia Wspolnikow, w szczegolnosci w zakresie spraw ujetych w art. 288, art. 201 § 4,
art. 215 czy art. 255 § 1 ksh.

Majgc na uwadze fakt, z m.st. Warszawa dysponuje wszystkimi glosami na Zgromadzeniu
Wspolnikow, to na podstawie przepisow ustawy o gospodarce komunalnej, jak i Kodeksu spotek
handlowych, Prezydent m. st. Warszawy poprzez wykonywanie prawa glosu, decyduje o
istotnych sprawach Spotki bedgcych w kompetencjach Zgromadzenia Wspolnikow.

Ponadto, Miasto st. Warszawa dysponuje dodatkowymi uprawnieniami, ktore wykraczajq poza
uprawnienia wynikajqce z samego charakteru wlascicielskiego, ktory znajduje odzwierciedlenie
w ogolnie obowiqzujgcych przepisow prawa. Te dodatkowe uprawnienia okreslone zostaly w
Akcie Zatozycielskim Spotki, w szczegolnosci w:

o §4 ust. 314 — Prezydent m.st. Warszawy, dziatajgcy w imieniu jedynego wspolnika
(m.st. Warszawy), petni funkcje Zgromadzenia Wspolnikow i dziala jako organ Spotki,

o  §14ust. 2— Rada Nadzorca powotuje i odwotuje czlonkow Zarzgdu Spotki sposrod osob
rekomendowanych przez Prezydenta m.st. Warszawy,

o §22ust 2i§ 32 pkt 20) — Prezydent m.st. Warszawy dzialajqcy Zgromadzenie
Wspolnikow posiada kompetencje do zatwierdzania przygotowanego przez Zarzgd
projektu rocznego planu gospodarowania Spotki, uwzgledniajgcego szczegolowe cele
jej dzialalnosci, ktore zostaly wyznaczone przez Prezydenta m.st. Warszawy w ramach
wykonywania zadania wiasnego,

o §22ust 3ig 32 pkt 21) — Prezydent m.st. Warszawy dzialajqcy jako Zgromadzenie
Wspolnikow ma kompetencje do zatwierdzania sporzqdzonych przez Zarzgd planow
wieloletnich oraz strategii rozwoju Spotki, uwzgledniajgcych wyznaczone przez
Prezydenta m.st. Warszawy szczegotowe cele dziatalnosci Spotki, zwigzane z realizacjq
powierzonych jej zadan,

o § 28 ust. I pkt 13) oraz § 32 pkt 11) — uzaleznia prawo dziatania Zarzqdu Spotki od
uzyskania (przy okreslonych czynnosciach) zgody Rady Nadzorczej lub Wspolnikow.

Analiza spetnienia przez MPO warunku, o ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy
Prawo zamowien publicznych wykazata, ze w latach 2019 — 2021 ponad 90% dziatalnosci
wykonywanej przez MPO dotyczylo zadan powierzonych przez Miasto.

Dowdd: ogloszenie o zamiarze zawarcia UMOWyY

Niewykazane spelnienia przeslanek udzielenia zaméwienia in-house

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp Zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki,

jezeli sa tacznie spelmione nastgpujace warunki, tj. jeZeli zamowienie udzielane jest przez
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zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 Pzp, osobie prawnej, jezeli spetnione
sq tgcznie nastgpujgce warunki:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tq osobg prawng kontrole, odpowiadajgcq kontroli
sprawowanej nad witasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wplywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczqce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takq sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposob,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe
prawng, nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktorej mowa w lit. a,

C) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udzialu kapitatu prywatnego.

4. W ocenie Odwolujacego Zamawiajacy nie wykazal, ze w odniesieniu do MPO sg spetione
wszystkie przestanki udzielenia zamowienia, o ktorych mowa w przepisie art. 214 ust. 1 pkt 11
Pzp. W szczegdlnosci nie zostalo wykazane przez Zamawiajacego w sposob obiektywny, ze
ponad 90% dzialalnosci MPO dotyczy zadan powierzonych tej spélce przez
Zamawiajacego.

5. W pierwszej kolejnosci Odwotujacy zwraca uwage, ze to na Zamawiajacym spoczywa cigzar
wykazania, ze w okreslonym stanie faktycznym sa spetnione wszystkie przestanki, o ktorych
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp. Jak bowiem wskazuje si¢ w orzecznictwie (wydanym co
prawda na tle poprzednio obowigzujacej ustawy, ale zachowujacym aktualno$¢): wykazanie to
i zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, jako odstepstwo od zasady udzielania zamoéwien w
trybach konkurencyjnych, nie moze budzi¢ Zadnych watpliwosci. Obowigzek publikacji
ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie zamowienia 7 wolnej reki, ma na celu
umozliwienie innym podmiotom dokonania oceny, czy faktycznie istniejq podstawy do
udzielenia zamowienia w trybie in-house. Zobowiqzujgc Zamawiajgcego do zamieszczenia
takiej informacji, ustawodawca zapewnil ochrone zasady konkurencji i przejrzystosci, a

potencjalnym wykonawcem dat mozliwosé zweryfikowania spetniania m.in. przestanek 7 art.
67 ust. 1 pkt 12 Pzp, ktorzy w przypadku przekonania, Ze brak jest podstaw do udzielenia
zamowienia in-house w oparciu o ten przepis, majg prawo wnies¢ odwolanie i w takim
kontekscie przedmiotowe odwolanie jest rozpoznawane przez Izbe. (zob. wyrok Krajowej 1zby
Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2020 r., sygn. akt: KIO 950/20, LEX nr 3043794).

6. W mysl art. 216 ust. 1 Pzp przed udzieleniem zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11
Pzp zamawiajacy zobligowany jest do zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych
ogloszenia 0 zamiarze zawarcie umowy zgodnie z zasadami okre$lonymi w dziale I11, rozdziale

2 Pzp, ktore odsytaja migdzy innymi do postanowien rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy

i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogloszen zamieszczanych w Biuletynie
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Zamowien Publicznych. W zalgczniku nr 2 do wyzej wymienionego rozporzadzenia
ustawodawca natozyt na zamawiajacych obowiagzek ,,uzasadnienia faktycznego i prawnego
wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia albo zaméwienia z wolnej reki”. Odwotujacy nie
zaprzecza, ze Zamawiajacy opublikowat ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy w Biuletynie
Zamowien Publicznych, ale zarzuca Zamawiajacemu, ze tre$¢ zamieszczonego ogloszenia nie
wypelnia swoim zakresem wszystkich obowiazkow, jakie na Zamawiajacego nakladaja
przepisy Pzp i aktow wykonawczych do tej ustawy, przez co ogloszenie nie speinia swojej
funkcji, tj. nie pozwala wykonawcom i innym podmiotom na zweryfikowanie, czy w
zaistnialym stanie faktycznym Zamawiajacy jest rzeczywiscie uprawniony do udzielenia MPO
zamoOwienia in-house. W szczegdlnosci Zamawiajacy nie wykazal, ze w odniesieniu do MPO
jest spetniona przestanka udzielenia zamowienia, o ktorej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b)
Pzp, a w konsekwencji nie wykazat takze, ze udzielenie MPO przedmiotowego zamowienia w

niekonkurencyjnym trybie ,,z wolnej reki” jest w 0gole mozliwe.

W zakresie dotyczacym wykazania spetnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt
11 lit. b) Pzp, Zamawiajacy ograniczyl si¢ bowiem wylacznie do ogodlnikowego i
enigmatycznego stwierdzenia, ze: Analiza spetnienia przez MPO warunku, o ktorym mowa w
art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy Prawo zamowien publicznych wykazata, ze w latach 2019 —
2021 ponad 90% dziatalnosci wykonywanej przez MPO dotyczyto zadan powierzonych przez
Miasto. Samo oswiadczenie Zamawiajacego w tym zakresie nie moze by¢ uznane za
wystarczajace dla wykazania w sposob obiektywny i niebudzacy watpliwos$ci, ze wszystkie
przestanki do skorzystania z trybu udzielenia zamoéwienia ,,z wolnej rgki” sa spetnione.
Koniecznos¢ ,,wykazania” okreslonej okolicznosci wymaga bowiem poglebionej aktywnosci ze
strony Zamawiajacego, w tym przede wszystkim przygotowania odpowiedniego uzasadnienia
okreslonej okoliczno$ci faktycznej, czego Zamawiajgcy zaniechal. Czasownik ,,wykazac”

oznacza tyle, co ,,przedstawi¢ co§ w przekonujacy sposob”. Tymczasem tre$§¢ ogloszenia

zamieszczonego przez Zamawiajacego wrecz potgguje pytania i watpliwosci wykonawcow,

zamiast je rozwiewac.

Odwotujacy zwraca uwagg, ze ,,Analiza spetnienia przez MPO warunku, o ktérym mowa w art.
214 ust. 1 pkt 11 lit. b”, nie zostata udostgpniona przez Zamawiajgcego na stronie, na ktorej
prowadzone jest Postgpowanie.

Dowdd: zrzut ekranu ze strony: https://ezamowienia.gov.pl/mp-client/search/list/ocds-148610-
77cb3c61-6979-11ec-ae77-fe331fedffdc

Odwotujacy nie wie nawet, w jakiej formie analiza taka zostala sporzadzona i czy w ogole
zostala sporzadzona. Chcac skorzysta¢ z przystugujagcego mu uprawnienia do weryfikacji
podstaw do udzielenia MPO zamowienia w trybie ,,z wolnej reki”, Odwotujacy zwrocit sig
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wprost do Zamawiajacego z wnioskiem o udostepnienie mu takiej analizy, jednak do dnia

whniesienia niniejszego odwolania nie otrzymat jej od Zamawiajacego.

Dowdd: wniosek Odwotujgcego o udostepnienie ,,Analiza spetnienia przez MPO warunku, o
ktorym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b”

Zachowanie Zamawiajacego pozbawito wiec Odwotujacego realnej mozliwosci sprawdzenia,
czy MPO spelnia warunki zastosowania trybu zamowienia z ,,wolnej reki”, a w konsekwencji
stanowi naruszenie przepiséw Pzp. W wyroku z dnia 3 marca 2017 r. Krajowa Izba Odwotawcza
zwracata uwagg, ze: brak wymaganego przepisami ustawy Pzp uzasadnienia faktycznego
wyboru trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki, dowodzi braku wykazania przez
Zamawiajgcego przestanek niezbednych do udzielenia zamowienia w trybie in house, w
szczegdlnosci braku spelnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp. Okolicznosé¢
ta uniemozliwia weryfikacje prawidlowosci zastosowania trybu zamowienia 7 wolnej reki i
stanowi naruszenie przepisow ustawy, ktore moze miec istotny wplyw na wynik postgpowania,
co powoduje koniecznos¢ uwzglednienia odwolania przez Izbe i nakazania uniewaznienia
postepowania wszczetego w trybie zamdwienia 7 wolnej reki. Prowadzone postgpowanie 7
uwagi na wskazane wyiej uchybienia obarczone jest niemoZliwg do usunigcia wadg
uniemoZliwiajgcq zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W sytuacji bowiem zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki z naruszeniem
przepisow ustawy, ewentualna przyszta umowa w sprawie zamowienia publicznego podlegataby
uniewaznieniu (art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) (zob. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 marca 2017 r., sygn. akt: KIO 328/17, LEX nr 2256442).

Odwotujacy zwraca przy tym uwage, ze Zamawiajacy w ogloszeniu o zamiarze zawarcia
umowy nie wskazal nawet, w oparciu o jakie dokumenty zrodlowe dokonat przedmiotowej
analizy 1 w jaki sposob zweryfikowat, ze ponad 90% dziatalno$ci MPO dotyczy wykonywania
zadan powierzonych spotce przez Zamawiajagcego. Odwolujacy wskazuje, ze nie ma nawet
mozliwosci podjecia proby samodzielnej weryfikacji takiego twierdzenia Zamawiajacego na
podstawie ogodlnodostgpnych dokumentéw finansowych spotki z uwagi na niedostgpnosc
dokumentow finansowych MPO za rok 2021. Tymczasem przepis art. 214 ust. 5 Pzp wymaga,
aby przy obliczaniu procentu dziatalnosci uwzglgdni¢ $redni przychod za 3 lata poprzedzajace
udzielenie zamowienia. Odwotujacy zawnioskowal nawet bezposrednio do MPO o

udostepnienie takich dokumentow, ale ponownie nie uzyskat odpowiedzi.

Dowdd: wniosek Odwolujgcego o udostepnienie dokumentow finansowych MPO za rok 2021
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Ogolnikowe i lakoniczne stwierdzenie Zamawiajacego w ogloszeniu 0 zamiarze zawarcia
umowy, ze przestanka udzielenia zamowienia, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp,
jest spetniona,:

— bez sprecyzowania nawet, na jakim poziomie procent ten ma by¢ spetniony,

— bez poparcia tych twierdzen jakimkolwiek dokumentem Ilub szczegdtowym

uzasadnieniem,
— bez wskazania dokumentéw zrodtowych, na podstawie ktérych ustalenia te zostaty
poczynione,

§wiadczy o razacym naruszeniu przez Zamawiajacego wymogu prowadzenia
Postepowania w sposéb przejrzysty i zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow. Swoim zachowaniem Zamawiajacy narusza wigc
fundamentalng zasad¢ zamowien publicznych, jaka wyrazona zostata w art. 16 Pzp. W tym
stanie rzeczy nie sposéb uznaé, ze Zamawiajgcy przedstawit faktyczne i prawne uzasadnienie
wyboru trybu udzielenia przedmiotowego zamoéwienia, tj. ,,zamowienia z wolnej reki”. Biorac
przy tym pod uwage ogdlnikowo$¢ tresci ogloszenia o zamiarze zawarcie umowy, uznaé wigc
nalezy, ze uzasadnienie w nim zawarte ma charakter wrecz pozorny. W rzeczywistosci
Odwotujacy (ale tez inni wykonawcy) zostat catkowicie pozbawiony mozliwos$ci sprawdzenia,
czy dzialanie Zamawiajacego w postaci zamiaru udzielenia zamdéwienia MPO w trybie .,z
wolnej” reki znajduje swoje uzasadnienie w $wietle przepisow Pzp. Tym samym Zamawiajacy
prowadzi Postgpowanie w sposob nieprzejrzysty i nakierowany wytacznie na interes jednego

wykonawcy, tj. spotki MPO.

Co wigcej, opublikowane przez Zamawiajacego ogloszenie 0 zamiarze zawarcia umowy nie
zawiera uzasadnienia wybranego trybu udzielenia zamowienia w kontek$cie wynikow analizy
potrzeb i wymagan, ktérg Zamawiajacy, zgodnie z art. 83 Pzp, winien byt przeprowadzi¢. W
konteks$cie nowej ustawy Pzp i zmian, jakie ustawa ta wprowadzita do procesu udzielania
zamowien publicznych, wydaje sie, ze wyniki tej analizy powinny znalez¢ odzwierciedlenie w
tre$ci ogloszenia o zamiarze udzielenia zamdéwienia, jako kluczowy element uzasadnienia
wyboru trybu zamoéwienia z ,,wolnej r¢ki”. Ratio legis tego przepisu nakazuje zamawiajacym
zachowanie spdjnosci i pewnego ciagu logicznego dziatan, ktorego pierwszym krokiem jest
analiza, o ktorej mowa w art. 83 Pzp. Nowa ustawa Pzp zmienila przeciez model dzialania
zamawiajacych, obligujac ich do dzialania przemys$lanego, przejrzystego, ale przede
wszystkim uzasadnionego. Stad tez, skoro Zamawiajacy byt zobligowany do przeprowadzenia
takiej analizy, to jej wyniki powinny znalez¢ swoj wyraz takze w tresci ogloszenia o zamiarze
zawarcia umowy. W ten sposob Zamawiajgcy wykazatby takze, ze wybrany przez niego tryb
udzielenia zamowienia prowadzi do uzyskania najlepszej jako$ci ustugi i najlepszych efektow
zamoOwienia, a wiec ze Postepowanie jest prowadzone w sposdb zgodny z art. 17 ust. 1 Pzp, ale

tez w sposob przejrzysty. Opublikowane przez Zamawiajacego ogloszenie takze i tych
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elementow nie zawiera. Odwotujacy kwestie te opisal szerzej w pkt Il uzasadnienia odwolania,

do ktorej w tym miejscu takze si¢ odwotuje.

Jak przy tym podkre$la si¢ w najnowszym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: na
zamawiajgcych natozone zostaly okreslone obowigzki informacyjne, w tym w szczegolnosci
dotyczgce przedstawienia uzasadnienia faktycznego i prawnego trybu zamowienia z wolnej reki.
Powyzisza czynnosé¢ zamawiajgcego (przedstawienie uzasadnienia w BZP) ma kluczowe
znacznie dla wykonawcow potencjalnie zainteresowanych danym zamowieniem, ktorzy na
podstawie zamieszczonego wlasnie w Biuletynie Zamowien Publicznych uzasadnienia
wybranego trybu dokonujq oceny prawidlowosci czynnosci zamawiajgcego, przede wszystkim
z uwagi na ewentualnosé¢ skorzystania ze srodkow ochrony prawnej. Dokonywana nastepczo
przez Izbe ocena legalnosci zastosowanego trybu udzielenia zamowienia wywolanego
whiesieniem odwolania rownie? nastepuje w oparciu o uzasadnienie faktyczne i prawne
upublicznione w Biuletynie Zamowien Publicznych. Tym samym to po stronie zamawiajgcego
lezy zawsze wyczerpujgce i wszechstronne przedstawienie okolicznosci faktycznych i prawnych
celem wykazania wszystkich przestanek warunkujgcych udzielenie zaméwienia in - house na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, poddawanych ewentualnej kontroli wykonawcow
oraz Izby. Zdaniem Izby w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy Zamawiajqcy nie sprostali
powyzszemu obowigzkowi, a poddane ocenie uzasadnienie faktyczne i prawne zamieszczone w
Biuletynie Zamowien Publicznych bylo lakoniczne i hastowe, przez co w konsekwencji nie
potwierdzalo zasadnosci wybranego trybu zamowienia z wolnej reki. (zob. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 22 czerwca 2021 r., sygn. akt: KIO 731/21 i KIO 747/21, LEX nr 3197933).

Sposob, w jaki Zamawiajacy uzasadnia wybor trybu udzielenia zaméwienia, budzi tym
wieksze watpliwoS$ci, Ze Zamawiajacy w treSci ogloszenia bardzo szczegélowo opisuje
kwesti¢ sprawowania kontroli nad MPO, podajac liczne przyklady, ktére potwierdzaja
spelnienie tej przestanki, cytujac nawet stosowne zapisy z aktu zalozycielskiego spotki. W
przypadku drugiej, kluczowej, przestanki udzielenia zamowienia, Zamawiajacy nie jest
nawet w stanie podaé, jaki dokladnie procent dzialalnosci MPO dotyczy zadan
powierzonych. Dysproporcja w sposobie uzasadnienia poszczegélnych przestanek
widoczna jest niemal od razu.

Odwotujac ponownie podkresla, ze wykazanie spelnienia przestanki udzielenia zamowienia, o
ktorej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp, bylo obowigzkiem Zamawiajacego, a
zaniechanie to uniemozliwia wykonawcom skorzystanie z przystugujacych im uprawnien do
kontroli poprawnosci dziatan Zamawiajacego. W efekcie prowadzi to do konkluzji, ze
przestanki te nie sa spelnione. Odwotujacy podkresla przy tym, ze ogélnodostgpne dokumenty
finansowe MPO pokazuja, ze spdtka ta poszczegblne przychody ujawnia w sposéb ,,zbiorczy”,
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tj. bez wskazywania zrodla tego przychodu. Nie sposéb zatem ustali¢, czy okreslony

przychéd dotyczy zadan powierzonych jej przez Zamawiajgcego czy tez nie.

Przychody ze sprzedazy produktéow osiagniete w roku 2020 wyniosty 914,4 mln zt i byty
0 290 mln zt wyzsze do poréwnywanego roku 2019 (624,5 mln zl).

Przychody netto ze sprzedazy produktow

Wykonanie Odchylenie r/r Struktura

dane w tys. zt 2019 2020 kwotowo % 2020
Przychody ze sprzedaiy 624 460 914 369| +289 909 146,4% 100,0%
Odbiér i unieszkodliwianie odpaddéw 615 691 906 640(+290950 147,3% 99,2%
Ustugi komunalne 457 606 +149 132,5% 0,1%
Wynajem i reklama 7 875 6774 -1101 86,0% 0,7%
Pozostate przychody 437 349 -88 79,9% 0,0%

Dowad: sprawozdanie z dziatalnosci MPO za rok obrotowy 2020

Odwolujacy wskazuje przy tym, ze MPO $wiadczy ustugi odbioru odpadéw komunalnych nie
tylko na zlecenie m. st. Warszawy, ale tez innych jednostek samorzadu terytorialnego (np.
Sulejowek, Marki) i wtascicieli nieruchomosci niezamieszkatych. Co wigcej, Zamawiajacy
podjat decyzj¢, ze od 1 sierpnia 2020 r. z systemu miejskiego odbioru odpadéw wytaczone
zostaty nieruchomos$ci niezamieszkate. Od tego momentu wigc odbiér odpadow =z
nieruchomosci niezamieszkatych jest dla MPO dziatalno$cia komercyjna, przychody z tego
tytutu osiggane przez MPO nie moga by¢ traktowane jako przychody z dziatalno$ci powierzone;j
przez Zamawiajgcego. Sama MPO w swoim sprawozdaniu z dziatalno$ci za rok obrotowy 2020

r., dostepnym na stronie: https://ekrs.ms.gov.pl/ wyraznie zaznacza w odniesieniu do

nieruchomosci niezamieszkatych, ze ,,stopniowo odzyskuje rynek komercyjny”. Powyzsze
oznacza, ze struktura przychodow MPO w ostatnich latach ulegata zmianom i sp6tka podejmuje
(z powodzeniem, jak wida¢) dziatania majace na celu rozszerzenie dziatalnosci komercyjnej
ponad zadania, ktore powierzyt jej Zamawiajacy. Nie jest znana przy tym struktura przychodow
MPO za rok 2021, ktéra moze by¢ zupelnie inna niz w poprzednich latach z uwagi na zmiany
w zakresie systemu gospodarki odpadami, ktére wprowadzit Zamawiajacy. Dodatkowo
Odwotujacy zwraca uwage na specyfike dziatania MPO, ktora aktualnie pelni raczej funkcje
,»organizatora” zagospodarowania i transportu odpadow niz samodzielnie realizuje takie
zadania, co tym bardziej powinno zosta¢ wyjasnione przez Zamawiajacego w odniesieniu do
przychodow, jakie z tego tytutu osigga¢ ma MPO. Odwotujacy zwraca takze uwagg, ze zakres
dziatalnosci MPO jest bardzo szeroki i obejmuje, poza odbiorem i zagospodarowaniem
odpadow, takze miedzy innymi: odprowadzanie i oczyszczanie $ciekow, utrzymanie porzadku
w budynkach, zagospodarowanie terenéw zieleni, produkcje wyrobow z betonu, cementu i
gipsu, produkcje wyrobow ze stali, produkcja metalowych elementow konstrukcyjnych,
produkcja zbiornikow, cystern i pojemnikow metalowych produkcja wytwornic pary, Kucie,
prasowanie, wytlaczanie i walcowanie metali, obrobka metali i naktadanie powlok na metale,
produkcja pozostatych maszyn ogdlnego przeznaczenia, naprawa i konserwacja metalowych
wyrobow gotowych, maszyn i urzgdzen, pobor, uzdatnianie i dostarczanie wody, wykonywanie
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robot budowlanych, konserwacja i naprawa pojazdow, sprzedaz hurtowa i detaliczna czgsci i
akcesoriow do pojazdow, sprzedaz detaliczna paliw, transport drogowy towardw,
magazynowanie i przechowywanie towarow, a nawet ustugi branzy hotelarskiej, turystyczne;j,
catering, zarzadzanie nieruchomos$ciami, co takze ma znaczenie z punktu widzenia mozliwos$ci
weryfikacji przychodu, jaki w ostatnich trzech latach MPO osiagneta w zwigzku z realizacjg
powierzonych jej przez Zamawiajacego zadan.

Obowigzkiem Zamawiajacego byto wigc wykazanie przychodow MPO, jakie dotycza zadan,
ktore Zamawiajacy powierzyt spotce, czego Zamawiajacy zaniechat, tym samym pozbawiajac
wykonawcow mozliwosci weryfikacji, czy rzeczywiscie ponad 90% dzialalnosci MPO dotyczy
zadan powierzonych tej spolce przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji zweryfikowanie, czy
sa spetnione wszystkie przestanki udzielenia MPO zamowienia, o ktérych mowa w art. 214
ust.1 pkt 11 Pzp. W $wietle powyzszego zasadny jest stawiany przez Odwotujacego zarzut
naruszenia przez Zamawiajacego art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp w zw. z
art. 216 ust. 1 Pzp w zw. z art. 272 ust. 2 Pzp w zw. z §2 pkt 2 oraz ust. 4 Zalacznika nr 2 do
rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych zw. z art. 16 pkt 112 Pzp w zw.
zart. 83 ust. 1,2i 3 Pzpwzw. z art. 17 ust. 1 Pzp.

Zamiar udzielenia zamodowienia w trybie ,,z wolnej reki” w kontekscie zasady jakoSci i
efektywnosci

Zgodnie z art. 17 ust. 1 Pzp: Zamawiajacy udziela zamoéwienia w sposob zapewniajacy:

1) najlepszq jakosé dostaw, ustug, oraz robét budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach Srodkow, ktore zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje,
oraz

2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow spolecznych, srodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile keérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym

zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

Powyzsza zasada naktada na zamawiajacych konieczno$¢ udzielenia zamowienia publicznego
w taki sposob, aby zapewnié, ze wybrany przez Zamawiajgcego model dziatania prowadzi do
uzyskania jak najwyzszej jako$ci §wiadczonych ustug i jak najlepszych efektow zamowienia,
oczywiscie W ramach mozliwosci finansowych Zamawiajacego. Zamawiajacy jest zobligowany
do respektowania tej zasady (podobnie jak innych zasad ustanowionych w Pzp) niezaleznie od
trybu, w jakim zamierza udzieli¢ zamowienia. Kazde dziatanie lub zaniechanie Zamawiajacego
powinno by¢ bowiem w pierwszej kolejnosci analizowane przez pryzmat zachowania przez
niego zasad, ktore stanowig swego rodzaju fundament kazdego postgpowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego. Przywolane zasady udzielania zamowien zawarte s3 w Rozdziale 2
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Dziatu I Pzp — Przepisy ogélne, wigc juz sama systematyka ustawy naktada na zamawiajacych
koniecznos¢ respektowania tych przepisow. Odwolujacy zwraca przy tym uwage, ze przepisy
Pzp nie zawierajag w tym zakresie wytaczen odnoszacych si¢ do zamowien udzielanych w trybie
,»Z wolnej reki”. Gdyby ustawodawca chciat dokona¢ jakichkolwiek wytaczen czy ograniczenia
stosowania przepisow ogolnych Pzp, w tym zasad udzielania zamowien, uczynitby to wprost,
jak ma to miejsce w przepisie art. 215 Pzp, gdzie dokonano wyraznego ograniczenia Stosowania
okreslonych przepiséw Pzp.

Powyzsza zasade, w kontekscie planowanego przez Zamawiajacego udzielenia MPO
zamoOwienia w niekonkurencyjnym trybie ,,z wolnej” reki, nalezy taczy¢ z obligatoryjng w
przypadku postgpowan powyzej ,,progdw unijnych”, analiza potrzeb Zamawiajacego, ktorej
wymog przeprowadzenia, cel i zakres okresla przepis art. 83 Pzp. Rowniez i w tym przypadku
ustawodawca nie przewidziat zadnych wytaczen w odniesieniu do zamoéwien, ktore maja byé
udzielane na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp (inaczej niz to ma miejsce np. w przypadku
art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp). Wrecz przeciwnie, rzetelnie przeprowadzana analiza powinna pokazaé
zamawiajacemu, jakie sg jego cele i potrzeby oraz to, w jakim trybie powinien on udzieli¢
zamowienia. Brak rzetelnie przeprowadzonej analizy, o ktérej mowa w art. 83 Pzp, skutkowac
powinien brakiem mozliwosci udzielenia zamowienia w trybie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp i to
niezaleznie od tego, czy formalnie wykazane zostanie, ze sg spelnione przestanki udzielenia
takiego zamowienia, o ktorych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp. Kazdorazowo decyzja o
zastosowaniu takiego trybu udzielenia zaméwienia powinna znajdowaé uzasadnienie w
potrzebach Zamawiajacego i spodziewanych przez niego efektach, dzigki czemu Zamawiajacy
dalby dopiero wyraz realizacji zasady, 0 ktérej mowa w art. 17 ust. 1 Pzp. Aby to uczyni¢, musi
jednak w sposob prawidlowy przeprowadzi¢ analize, o ktorej mowa w art. 83 Pzp, ktora jest
baza, w oparciu o ktoérg Zamawiajgcy powinien dopiero podejmowaé dalsze dziatania, w tym
takze dokonywac¢ wyboru trybu udzielenia zaméwienia. Tak, jak to juz zostalo wskazane we
wczesniejszym punkcie niniejszego odwotania, wynik tej analizy powinien takze znalez¢
odzwierciedlenie w treSci ogloszenia 0 zamiarze zawarcia umowy, jako kKluczowy element
uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zamdwienia z ,,wolnej reki”. Spdjnym i
logicznym zachowaniem kazdego zamawiajacego powinno by¢ w pierwszej kolejnosci rzetelne
przeprowadzenie analizy, o ktorej mowa w art. 83 Pzp, ktorej wyniki powinny determinowac
dalsze decyzje Zamawiajacego. Tylko w ten sposob Zamawiajacy jest w stanie, w Sposob
niebudzacy watpliwosci wykazaé, ze wybrany przez niego tryb udzielenia zamoéwienia
prowadzi do uzyskania najlepszej jakosci ustugi i najlepszych efektow zamoéwienia, a wiec ze
Postgpowanie jest prowadzone w sposob zgodny z art. 17 ust. 1 Pzp, ale tez w sposob
przejrzysty i zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow. Decyzja o wylaczeniu konkurencji nie powinna by¢ wigc decyzja arbitralng,
uzalezniong wylgcznie od woli Zamawiajagcego, a powinna by¢ przemyslana i poparta

potrzebami i wymaganiami Zamawiajacego, ktore Zamawiajacy opisze i uzasadni.
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20. Zgodnie z art. 83 ust. 1, 2 i 3 Pzp:

1. Zamawiajgcy publiczny, przed wszczeciem postgpowania o udzielenie zamowienia,

dokonuje analizy potrzeb i wymagan, uwzgledniajqc rodzaj i wartos¢ zamowienia.

2. Analiza, o ktorej mowa w ust. 1, obejmuje w szczegolnosci:

1)

2)

badanie mozliwosci zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb z wykorzystaniem
zasobow wiasnych,
rozeznanie rynku:
a) w aspekcie alternatywnych srodkow zaspokojenia zidentyfikowanych
potrzeb,
b) w aspekcie mozliwych wariantow realizacji zamowienia albo wskazuje, ze

jest wytgcznie jedna mozliwos¢ wykonania zamowienia

3. Analiza, o ktérej mowa w ust. 1, wskazuje:

1)
2)
3)
4)

5)

orientacyjng wartos¢ zamowienia dla kazdego ze wskazanych wariantow, o
ktorych mowa w ust. 2 pkt 2 lit. b;

mozliwos¢ podziatu zamowienia na czesci;

przewidywany tryb udzielenia zamowienia;

mozliwos¢  uwzglednienia — aspektow  spolecznych, — srodowiskowych  lub
innowacyjnych zamowienia,

ryzyka zwigzane z postegpowaniem o udzielenie i realizacjg zamowienia.

21. Rada Zamowien Publicznych w uzgodnieniu z Prezesem Urzedu Zamowien Publicznych

opublikowata ,,Wskazowki dla zamawiajacych publicznych do opracowania analizy potrzeb i

wymagan”

(https://www.uzp.gov.pl/aktualnosci/wskazowki-dla-zamawiajacych-publicznych-

do-opracowania-analizy-potrzeb-i-wymagan): Po zidentyfikowaniu konkretnej potrzeby

zamawiajgcy bada mozliwosé jej zaspokojenia z wykorzystaniem zasobow wilasnych, poprzez

rozeznanie rynku poszukuje mozliwosci zastosowania alternatywnych w stosunku do

zamowienia srodkow jej zaspokojenia, a takze bada mozliwe warianty realizacji zamowienia w

celu jej zaspokojenia. Po dokonaniu analizy zamawiajgcy podejmuje decyzje, jakimi sSrodkami

zaspokoi zidentyfikowang konkretng potrzebe — poprzez udzielenie zamowienia, realizacje

zasobami wlasnymi lub alternatywnym Srodkiem w stosunku do zamowienia. (...) Naleiy

rownie podkreslié, Ze pomimo koniecznosci uwzglednienia w ramach analiz potrzeb i

wymagan mozliwosci zaspokojenia potrzeby przy pomocy zasoboéw wlasnych, nie ma podstaw

do przyjecia, e zaspokojenie takich potrzeb zasobami wltasnymi zamawiajgcego ma prymat

nad udzieleniem _zamdwienia. Wrecz przeciwnie, wybranie sposobu zaspokojenia potrzeby

powinno byé jednym z wynikow analizy potrzeb i wymagan. Zamawiajqcy, opierajgc si¢ na

zobiektywizowanej ocenie, moze bowiem stwierdzié, jaki model - zasobami wlasnymi,

powierzenie wykonawcy czy czesciowo przy pomocy zasobow wltasnych (np. rzeczowych), a

czesciowo poprzez powierzenie wykonawcy - moze najefektywniej zaspokoic¢ potrzebe. (...)
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Orientacyjna wartos¢ analizowanego wariantu to wartos¢ oszacowana przez zamawiajgcego w
przyblizeniu, np. na podstawie rozeznania rynku. Dla okreslenia orientacyjnej wartosci
zamowienia w kazdym z wariantow mozna postuzy¢ sie danymi pozyskanymi w wyniku:
e analizy ogolnodostepnych informacji, cennikow, wydrukow ze stron internetowych,
e analizy ofert z poprzednich postepowan (z uwzglednieniem zmian warunkow oraz zmian
rynkowych),
e kontaktow z innymi zamawiajgcymi,
e analizy wynikow postgpowan o udzielenie zamowien publicznych z TED/BZP (z
uwzglednieniem roznorodnosci uwarunkowan),

e analizy ofert orientacyjnych przestanych w ramach rozeznania rynku.

22. Jak wskazujg przedstawiciele doktryny: Zgodnie z wymogiem komentowanego przepisu
rozeznanie rynku winno odby¢ si¢ w dwoch wymiarach: w aspekcie alternatywnych srodkow
zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb oraz w aspekcie mozliwych wariantow realizacji
zamowienia. Moze bowiem si¢ okazac, w wyniku przeprowadzonego rozeznania rynku, Ze
prayjety przez zamawiajgcego Srodek zaspokojenia jego potrzeb nie jest jedynym srodkiem, a
tym samym niekoniecznie wlasciwym. Rozeznanie rynku przeprowadza si¢ rowniez pod kqtem
mozliwych wariantow realizacji zamdwienia, chyba Ze jest tylko jeden wariant — wowczas
nalezy to wskazaé w analizie. (red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia
Jarnicka, Agnieszka Matusiak Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Legalis 2021).

23. Zgodnie z powyzszym, dokonanie takiej analizy bedzie rzutowato bezposrednio na wszystkie
kolejne etapy procesu zakupowego. Co wiegcej, jak wskazuje si¢ w uzasadnieniu do projektu
ustawy Pzp, sama analiza ma stuzy¢ zwigkszeniu efektywnosci systemu zamowien publicznych.
Zwigkszenie roli planowania w zamdwieniach publicznych, poprzez wprowadzenie obowiazku
dokonania analizy przed wszczgciem postepowania o udzielenie zamdwienia, wskazano w
projekcie jako regulacje o kluczowym znaczeniu wychodzaca naprzeciw oczekiwaniom
podmiotow publicznych jak i wykonawcow (Rzadowy projekt ustawy — Prawo zamowien
publicznych, VIII kadencja, druk sejm. nr 3624; T. Krzyzanowski, Analiza potrzeb i wymagan,
Legalis 2021).

24. Celem analizy przedwdrozeniowej jest rozpoznanie mozliwosci zarowno rdznego okreslenia
szeroko rozumianego przedmiotu zamoOwienia, jak 1 uksztaltowania samego procesu
zakupowego poprzez jak najlepsze przygotowanie zamoOwienia od strony organizacyjnej i
gospodarczej (M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, L.. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel,
M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 83).

25. Co wigcej, zgodnie z art. 84 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy co prawda nie ma obowigzku

przeprowadzenia wstepnych konsultacji rynkowych w celu przygotowania postgpowania i
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poinformowania wykonawcow o swoich planach i wymaganiach dotyczacych zamoéwienia,
jednakze fakultatywno$¢ tego dziatania nie wyklucza mozliwos$ci jego przeprowadzenia (M.
Stepaniuk, Nowa ustawa — Prawo zamowien publicznych. Praktyczna analiza zmian. Wyd. 2,
Warszawa 2021).

Zamawiajacy, zdaniem Odwotujacego, powinien byl takie wstgpne konsultacje rynkowe
przeprowadzi¢ w celu orientacji co do wysokosci kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia,
czynnikow wptywajacych na oferowang cene, jak i mozliwosci technologicznych pojazdow i
urzadzen wyposazonych w nowoczesne, ekologiczne rozwigzania technologiczne. Podjecie
takich dziatan pozwalatoby Zamawiajacemu nie tylko na wlasciwe zidentyfikowanie jego

potrzeb i wymagan, ale tez na wypracowanie mozliwych sposobdw ich realizacji.

Rozeznanie rynku moze prowadzi¢ do zidentyfikowania najlepszego wariantu realizacji

’

zamowienia wedtug kryterium efektywnosci”. (...) Analiza potrzeb i wymagan powinna
zawierac informacje o mozliwosci zaspokojenia potrzeby przez np. zaktad budzetowy lub spotke
prawa handlowego, jezeli takie zamawiajgcy publiczny posiada wraz z oszacowaniem kosztow
i terminow realizacji konkretnych ustug, dostaw lub robot budowlanych przez te jednostki. W
ramach rozeznania rynku zamawiajgcy powinien tez rozwazy¢, czy powyzsza praktyka jest
ekonomicznie uzasadniona i czy jednak nie jest korzystniejsze powierzenie wykonania
okreslonych zadan osobom trzecim na podstawie umowy (E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-
Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021). Zamawiajacy ma obowigzek okresli¢, czym bedzie si¢ kierowat, dokonujac
tego wyboru, tzn. czy beda to kryteria ekonomiczne, cena lub koszt, termin wykonania czy inne
kryteria.

Tymczasem, w realiach przedmiotowej sprawy Zamawiajacy do chwili uptywu terminu na
whniesienie odwolania nie przedstawit do publicznej wiadomosci, ani tez nie przedstawil w
odpowiedzi na wniosek Odwolujacego, dokumentu ,,Analiza potrzeb i wymagan” (dalej jako:
,JAnaliza potrzeb”), zatem uniemozliwit Odwotujacemu i innym zainteresowanym podmiotom
zweryfikowanie, czy Analiza potrzeb zostala w ogole wykona przez Zamawiajacego, a jezeli
tak, to czy zostata wykonana w sposéb spetniajgcy powyzej opisane wymagania i czy uzasadnia
decyzje Zamawiajacego dotyczaca zamiaru udzielenia przedmiotowego zamoéwienia MPO.
Podobnie, ogloszenie o zamiarze zawarcie umowy, ktore opublikowal Zamawiajagcy w zaden
sposob nie nawigzuje do Analizy potrzeb. W konsekwencji nie sposob uzna¢, ze Zamawiajacy

uzasadnit w sposob wlasciwy dokonany przez siebie wybor trybu udzielenia zamowienia.

Dowod: wniosek Odwolujgcego o przekazania mu Analizy potrzeb

Strona 16/24



29.

30.

24 stycznia 2022

Co wigcej, weryfikacja tego dokumentu ma kluczowe znaczenie dla ustalenia, czy udzielenie
zamowienia z wolnej reki rzeczywiscie spowoduje uzyskanie przez Zamawiajacego najlepsze;j
jakosci $wiadczonych ustug i najlepszych efektow zamowienia w ramach mozliwo$ci
Zamawiajgcego. Nie moze znika¢ z pola widzenia takze i to, ze Analiza potrzeb musi
przedstawia¢ obiektywne dane liczbowe i fakty, ktore uzasadniajg to, ze korzystniejsze (pod
wzglgdem spotecznym, gospodarczym lub srodowiskom) jest dla Zamawiajacego udzielenie
zamowienia z wolnej reki na rzecz MPO. Tymczasem dane, do ktorych Odwotujacy ma dostep,
prowadza do zgota odmiennego wniosku, tj. ze udzielenie MPO zamodwienia w trybie
niekonkurencyjnym nie jest dla Zamawiajacego rozwigzaniem najlepszym z punktu widzenia
oczekiwanej jakosci i efektow zamowienia, zwlaszcza jesli wzig¢ pod uwage skale catego

przedsiewzigcia, ktoremu MPO moze zwyczajnie nie podotac.

Z dostepnych Odwotujacemu informacji wynika, ze MPO z uwagi na swoja strukture
administracyjng, sposob zarzadzania oraz organizacji pracy czestokro¢ oferuje stawki za
wykonanie ushug na poziomie wyzszym niz konkurenci na rynku lub nie jest w stanie ztozy¢
zamawiajgcym bardziej korzystnych ofert niz te, sktadane przez innych wykonawcow. Jak
zatem w logiczny sposob uzasadni¢ decyzje Zamawiajagcego o udzieleniu MPO tak duzego
zamoOwienia w trybie niekonkurencyjnym? Odpowiedzi na to pytanie préozno szukaé w
opublikowanych na stronie Postepowania dokumentach. Praktyka pokazuje, ze spodziewane
»obnizenie kosztow dziatalnosci systemu” jest tym czynnikiem, ktory sktania zamawiajacych
do udzielania zamowien swoim spotkom komunalnym, przy czym dotychczasowa aktywnosc¢
MPO, kondycja finansowa spo6iki, jej zasoby techniczne, nie potwierdzaja tego, aby udzielenie
zamowienia tej spolce moglo obnizy¢ koszty dziatania systemu i zachowac dotychczasowe
standardy §wiadczenia ustug, co godzi wprost w zasade efektywnosci i jakoSci wyrazong w art.
17 ust. 1 Pzp. Za calkowicie niezrozumiale w tym kontekscie nalezy wiec uznaé zachowanie
Zamawiajacego polegajace na odejsciu od dotychczasowego modelu udzielania zamoéwien
na odbiér odpadéow pochodzacych z terenu m.st. Warszawy, ktory cieszyl si¢ duzym
zainteresowaniem w$rod wykonawcow, a o udzielenie zaméwienia ubiegalo si¢ nie tylko
MPO, ale tez inni wykonawcy. Takie rozwigzanie, pozwalajace na zachowanie konkurencji na
runku, rzeczywiscie przekladalo si¢ mozliwo$¢ wyboru przez Zamawiajacego oferty
najkorzystniejszej.

Majac takze na uwadze, ze MPO, aby zapewni¢ ptynno$¢ finansowa swojej dziatalnosci,
korzysta z réznego rodzaju dotacji i subwencji od Zamawiajgcego niezwigzanych z realizacja
przedmiotowego zamoéwienia, nie sposob jest nie bra¢ tej okolicznosci jako dodatkowo
obcigzajacej budzet Zamawiajacego i majacej wplyw na rentowno$¢ rozwigzania, jakim jest

udzielenie zamowienia z wolnej reki MPO.
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Podsumowujac, ujawniona przez Zamawiajagcego dokumentacja nie potwierdza, ze udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia MPO w niekonkurencyjnym trybie ,,z wolnej reki” zapewnia
najlepsza jakos¢ ushugi uzasadniong charakterem zamoéwienia w ramach $rodkéw, ktore
zamawiajacy moze przeznaczy¢ na jego realizacje oraz ze zapewnia uzyskanie najlepszych
efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych i gospodarczych. W
szczegOInosci udzielenie zamoéwienia in- house nie spowoduje obnizenia kosztow systemu
odbioru odpadéw komunalnych na wyzszym poziomie niz ten, ktéry mozna byloby osiagnac,
gdyby postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia toczyto sie¢ w jednym z
konkurencyjnych trybow udzielenia publicznego. Wniosek taki nie ptynie takze z obserwacji
dotychczasowej dziatalnosci (aktywnosci rynkowej) MPO, analizy jej dokumentacji finansowej
(MPO odnotowata przeciez strat¢ za rok obrotowy 2020), struktury administracyjnej spoiki,
sposobu zarzadzania spotka i organizacji jej pracy. W tych okoliczno$ciach zamiar udzielenia
przedmiotowego zamoéwienia MPO w trybie niekonkurencyjnym nalezy uzna¢ za sprzeczny z
art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 Pzp w zw. z art. 83 ust. 1, 2 i 3 Pzp oraz art. 16
pkt 1, 21 3 w zw. z art. 272 ust. 2 Pzp w zw. z §2 pkt 2 oraz ust. 4 Zalacznika nr 2 do
rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie

ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych.
Ochrona konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow

Zgodnie z. art. 16 pkt 1 Pzp: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réowne

traktowanie wykonawcow.

Ogolnej zasady, nakladajacej na zamawiajacych obowiazek przestrzegania zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, w zaden sposob nie wylacza ani nie

modyfikuje przepis art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, odnoszacy si¢ do zamowien in-house.

Co istotne, Odwotujacy nie wyklucza przy tym a priori, ze zastosowanie niekonkurencyjnych
tryboéw udzielenia zamowienia publicznego, w tym takze udzielanie zamowien typu in-house,
jest niemozliwe. Na taka mozliwos¢ wskazujg wprost zarowno przepisy krajowej ustawy Pzp,
jak i Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (dalej jako ,,dyrektywa
2014/14/WE”). Jednak zastosowanie niekonkurencyjnych trybow udzielania zamdwienia
publicznego powinno mie¢ charakter wyjatkowy, znajdowac oparcie w przepisach i nie moze
w sposob calkowicie nieuzasadniony narusza¢ uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Z tych wiasnie wzgledow przepisy ustawy Pzp nakladaja na zamawiajacych
obowigzek nalezytego uzasadnienia dokonanego wyboru trybu udzielenia zamdwienia.
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Samo formalne spelnienie przestanek wynikajacych z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp (ktére w
tym Postepowaniu nie sa nawet spelnione) nie jest wystarczajace dla potwierdzenia
mozliwosci udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki. Nowa ustawa Pzp nakazuje
spojrze¢ na caty proces udzielania zamowien szerzej, tj. ktadac nacisk na maksymalizacje
jakosci 1 efektow zamowienia, zmuszajac zamawiajacych do przemyslanego, spojnego i
logicznego dziatania. W naukach metodologicznych i naukach zajmujacych si¢ logika wyraznie
rozroznia si¢ bowiem tzw. warunki konieczne od warunkdéw wystarczajacych. Przepis art. 214
ust. 1 pkt 11 Pzp i przestanki w nim zawarte stanowig wtasnie warunki konieczne udzielenia
zamowienia in-house. Oznacza to, ze przepis ten zawiera minimalny katalog okolicznosci, ktore
musza zosta¢ spetnione i wykazane przez zamawiajacego, aby w ogdle mozliwe byto
rozwazanie udzielenia zaméwienia publicznego w tym trybie. Ale nie sa to warunki
wystarczajace dla udzielenia zamdwienia w tym sensie, ze samo ich spetnienie to zbyt mato.
Zastosowanie takiej procedury wymaga bowiem szerszego spojrzenia na catoksztalt
okolicznosci faktycznych, ale takze na cala ustawe Pzp, o czym wprost przesadzit Trybunat
Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18.
Z zacytowanego powyzej wyroku Trybunatu nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze zamawiajacy sa
zobowigzani, podejmujac decyzje o udzieleniu zamdwienia in-house, do stosowania miedzy
innymi przepisu art. 16 pkt 1 Pzp, ale podlegaja takze przepisom uokik. Zamiar udzielenia przez
Zamawiajacego przedmiotowego zamowienia MPO musi by¢ wigc oceniany takze pod katem
skutkow tej decyzji na innych uczestnikow rynku i mozliwosci ewentualnego naruszenia innych

przepisow, w tym tych o ochronie konkurencji i konsumentow.

Takich rozwazan Zamawiajacy nie przeprowadzil, co $wiadczy o naruszeniu pozycji
dominujacej w Postepowaniu. Jak wskazuje doktryna: ,,Naruszenie zasady uczciwej konkurencji
Moze dotyczy¢ rozmnych segmentow postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego i
wynika¢ z dziatania zamawiajgceg0 (np. opis przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, opis kryteriow, ktorymi zamawiajqcy bedzie si¢ kierowat przy
wyborze oferty 51 ), jak rowniez wykonawcy (np. ztozenie oferty zawierajqcej razqco niskq ceng
w stosunku do przedmiotu zamowienia, zloZenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Na zamawiajgcym
cigzy obowiqgzek przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia w
sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, a wiec taki, ktory nie bedzie eliminowac
z udziatu w postgpowaniu okreslonej grupy wykonawcow bgdz nie bedzie stwarzac okreslonej
grupie wykonawcow uprzywilejowanej pozycji. Czynem nieuczciwej konkurencji jest takze
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi innego
przedsiebiorcy bgdz klienta lub go narusza (art. 3 ust. 1 u.z.n.k.). Czyny nieuczciwej konkurencji
zostaly okreslone w art. 5-17d u.z.n.k. Zasad uczciwej konkurencji powinni przestrzegac takze
wykonawcy, dlatego zamawiajgcy w postepowaniu powinien uwzgledni¢ rowniez przepisy art.

6 u.0.k.k. (zakaz porozumien, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
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naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wltasciwym) i art. 9 u.o.k.k. (zakaz naduzywania
pozycji dominujgcej” (zob. J. Nowicki, M. Kotecki Mikotaj, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, wyd. IV, Opublikowano: WKP 2019).

Odwolujacy pragnie podkresli¢ swoje stanowisko, zgodnie z ktérym zaréwno z przepisow
krajowych, jak i unijnych wynika jednoznaczny obowigzek przygotowania i
przeprowadzenia post¢powania o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw, a
takze w sposob zgodny z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci. Tego obowiazku w
tym Postepowaniu Zamawiajacy nie wypehil, o czym $wiadczy przede wszystkim
ogolnikowy sposob, w jaki Zamawiajacy uzasadnil swoja decyzje 0 zamiarze udzielenia

MPO zamoéwienia w trybie ,,z wolnej reki”.

Istotg art. 16 pkt 1 Pzp jest konieczno$¢ identycznego traktowania wszystkich wykonawcow,
ktorych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, i podejmowanie wszelkich dziatan
majacych na celu zapewnienie jak najszerszej konkurencji na rynku. Zamawiajacy nie jest
uprawniony do udzielenia zamowien publicznych w sposob, ktory nastawiony jest na sztuczne,
nieznajdujace logicznego uzasadnienia, zawezenie konkurencji w postgpowaniu lub tez obejscie
przepisow Pzp lub innych powszechnie obowigzujacych przepisow prawa, w tym takze tych,
dotyczacych ochrony konkurencji. Takie decyzje powinny by¢ przemyslane i umotywowane,
co powinno znalez¢ swoje odzwierciedlenie takze w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy z
wykonawca. W niniejszym stanie faktycznym nie mamy do czynienia z takg sytuacja, co
wskazuje na to, ze decyzja Zamawiajacego byta arbitralna i jest przejawem naduzycia przez

Zamawiajacego pozycji dominujacej w Postepowaniu.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 6 uokik zakazane sa porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym,
polegajace w szczegolnosci na ograniczaniu dostgpu do rynku lub eliminowaniu z rynku

przedsigbiorcéw nieobjetych porozumieniem.

Nastepnie, przepis art. 9 ust. 1 uokik stanowi, ze: zakazane jest naduzywanie pozycji
dominujqcej na rynku wlasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcow. W mysl art. 9 ust. 2
pkt 5 uokik naduzywanie pozycji dominujacej polega w szczegdlnosci na przeciwdziataniu
uksztaltowaniu si¢ warunkow niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji. Jak przy
tym wyjasnit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 19 lutego 2009 r., ze praktyka ograniczajaca
konkurencj¢ jest: przeciwdzialanie uksztattowaniu sie warunkow niezbednych do powstania
bgdz rozwoju konkurencji", a zatem zachowanie przedsiebiorcy posiadajgcego pozycje
dominujgcq, ktore uniemozliwia lub utrudnia dziatalnosé¢ konkurentow na dotknietym rynku

wlasciwym, poprzez stworzenie barier wejscia na rynek Ilub rozwoju podmiotow juz
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dziatajqgcych na rynku, przy czym chodzi o stworzenie przeszkod o charakterze fundamentalnym,
gdyz dotyczgcych warunkow koniecznych dla skutecznego wejscia na rynek lub funkcjonowania
na nim. (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 lutego 2009 r., sygn. akt: 11l SK 31/08, LEX
nr 503413).

Zamawiajacy jest przy tym przedsigbiorcag w rozumieniu art. 4 pkt 1 lit. a uokik, zgodnie z
ktérym pod pojgciem ,,przedsigbiorcy” nalezy rozumie¢ przedsigbiorce w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsigbiorcow, a takze osobe fizyczna,
osobg prawng, a takze jednostke organizacyjng niemajacg osobowosci prawnej, ktorej ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawna, organizujaca lub $wiadczaca ustugi o charakterze uzyteczno$ci
publicznej, ktore nie sg dzialalno$cig gospodarcza w rozumieniu przepisoOw ustawy z dnia 6
marca 2018 r. — Prawo przedsigbiorcow.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym zaspokajanie
zbiorowych potrzeb wspolnoty nalezy do zadan wlasnych gminy, a zadania wlasne obejmuja
migdzy innymi sprawy wodociagéw 1 zaopatrzenia w wodg, kanalizacji, usuwania i

oczyszczania $ciekow komunalnych, utrzymania czystosci i porzadku oraz urzadzen

sanitarnych, wysypisk i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych, zaopatrzenia w energie
elektryczng i cieplng oraz gaz.

Zadania zwigzane z utrzymaniem czystosci i porzadku mieszczg si¢ przy tym bez watpienia w
kategorii ustug o charakterze uzytecznosci publicznej, za ktorych organizacje odpowiada gmina
(czyli takze Zamawiajacy). Organizacja Swiadczen uzytecznosci publicznej rozumiana powinna
by¢ jako wszelkiego rodzaju aktywnos$¢ polegajaca na stworzeniu mozliwosci i ram §wiadczenia

takich ustug, w tym réwniez przez innych przedsigbiorcow.

Powyzsze znajduje zreszta potwierdzenie w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 24 lipca
2013 r., gdzie wskazano, ze: W swietle caloksztaltu regulacji prawnych dotyczgcych gminy i
poczynionych uwag nalezy dojsé do wniosku, ze w celu realizacji zadan wltasnych gmina w
zasadzie prowadzi dzialalnos¢ gospodarczg i jej przedmiot decyduje o gospodarczym
charakterze podejmowanej dzialalnosci (por. uzasadnienie postanowienia Sgdu Najwyzszego
z dnia 22 sierpnia 2001 r., V CKN 756/00, "Izba Cywilna" 2002, nr 1, s. 64). (zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 24 lipca 2013 r., sygn. akt: IIl CZP 43/13, OSNC 2014/3/25).

Powyzsze reguty (przepisy uokik) zakazuja przedsigbiorcy posiadajacemu pozycje dominujaca
takich zachowan, ktore utrudniajg lub uniemozliwiaja innym przedsiebiorcom dziatalnosci na
okreslonym rynku wlasciwym, poprzez niemozno$¢ wejscia na ten rynek lub dalszego rozwoju.
Zamawiajacy ma przy tym pozycje dominujaca na rynku wlasciwym, ktory nalezy okresli¢ jako
rynek organizowania ustug odbierania odpadéw komunalnych z terenu Miasta st. Warszawa.
Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w
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gminach: utrzymanie czystosci i porzgdku w gminach nalezy do obowigzkowych zadan wiasnych
gminy. Jak z kolei wskazuje si¢ w ust. 2 pkt 1 wyzej wymienionego przepisu, gminy zapewniaja
czystos¢ 1 porzadek na swoim terenie i tworza warunki niezbedne do ich utrzymania, w
szczegolnosci tworza warunki do wykonywania prac zwiazanych z utrzymaniem czystosci i
porzadku na terenie gminy lub zapewniaja wykonywanie tych prac przez tworzenie
odpowiednich jednostek organizacyjnych.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze w zwigzku z uznaniem Zamawiajacego za przedsiebiorce
organizujgcego ushugi w zakresie odbierania odpadéw komunalnych z terenu miasta, jego
dziatania podlegaja ocenie z punktu widzenia przepiséw ochrony konkurencji i konsumentow.
Zostalo to bezposrednio potwierdzone przez Sad Najwyzszy, ktory w wyroku z dnia 26 stycznia
2017 r. uznal, ze: Rozpoczgc¢ nalezy od odpowiedzi na podstawowe pytanie, czy gmina jako
jednostka samorzgdu terytorialnego moze podlegaé przepisom o ochronie konkurencji.
Pozytywng odpowiedz na to pytanie zawiera art. 4 pkt la ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentow (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 184 z pozn. zm., dalej
powolana jako u.o.k.i.k.). Zgodnie z powolanym przepisem przedsigbiorcq, do ktorego stosuje
sig przepisy tej ustawy jest rowniez osoba prawna organizujgca lub swiadczgca ustugi o

charakterze uzytecznosci publicznej. Nie ulega wobec tego watpliwosci, Ze pozwane miasto

organizujgce ustugi na w. rynku ustug transportu autobusowego, jest przedsiebiorca do

ktorego stosuje si¢ przepisy tej ustawy (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 26 stycznia 2017 r.,
sygn. akt: | CSK 252/15, LEX nr 2261781). Co wigcej, w przytoczonym wyroku Sad Najwyzszy

wskazal réwniez, ze: Wylgczenie gminy spod dziatania przepisow o ochronie konkurencji
mogtoby wynika¢ z przepisow szczegolnych, ale wymagatoby to ich wskazania, tego zas Sqgd

Apelacyjny nie uczynit, co jest zrozumiale bo takich przepisow nie ma.

Decyzja Zamawiajacego o udzieleniu MPO przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki
bezsprzecznie oddzialuje na rynek odbierania odpadéw komunalnych, bowiem Zamawiajacy
ogranicza krag podmiotow, ktore mogg ubiegac si¢ o zamowienie, do jednego przedsigbiorcy,
niezaleznie od tego, na jakich zasadach $wiadczenie tej samej ustugi oferujg lub mogliby
zaoferowa¢ inni przedsigbiorcy. Zachowanie Zamawiajgcego stanowi jednoznaczny przyktad
przeciwdziatania uksztaltowaniu warunkow niezbednych do rozwoju konkurencji poprzez
catkowite wyltaczenie konkurencji w Postepowaniu, a Zamawiajacy nie probuje nawet
uzasadni¢ swojego dzialania. Nie powielajac juz twierdzen zawartych we wczesniejszych
punktach niniejszego odwotania, skoro ustawodawca natozyl na Zamawiajacego obowigzek
przeprowadzenia Analizy potrzeb, a nastgpnie przeprowadzenia Postgpowania w sposob
zapewniajacy najlepsza jako$¢ ustugi i najlepsze efekty zamowienia, to decyzja odno$nie
wyboru trybu, w jakim zamoéwienie zostanie udzielone, musi by¢ konsekwencja uprzednich
dziatan i analiz przeprowadzonych przez Zamawiajacego, zamiast by¢ decyzjg dowolng. W

konteks$cie nowej ustawy Pzp konieczne jest nowe spojrzenie na caly proces udzielania
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zamoOwien, w tym takze zamdwien in- house, ktore musza by¢ poprzedzone odpowiednimi
dzialaniami ze strony Zamawiajgcego, ktore wskazywaé beda na zasadno$¢ decyzji
Zamawiajacego o udzieleniu zamoéwienia w trybie niekonkurencyjnym. Nie po to bowiem
ustawodawca wprowadzit do nowej ustawy Pzp takie przepisy, jak przepis art. 83 Pzp czy tez
art. 17 ust. 1 Pzp, ktoremu ustawodawca nadat rangg zasady.

Zamawiajacy, jako gospodarz Postgpowania, obowigzany jest do korzystania ze swoich

uprawnien w_sposéb niedyskryminujacy. W ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy naduzyt

swojej dominujacej pozycji poprzez uniemozliwienie innym wykonawcom konkurencyjng i
rowna walke o udzielenie zamdwienia. Zasada zawarta w art. 16 pkt 1 Pzp zobowiazuje
zamawiajacych do identycznego traktowania wszystkich tych wykonawcow, ktorych sytuacja
jest taka sama lub bardzo podobna.

Gdyby Zamawiajacy zastosowal jeden z konkurencyjnych tryboéw udzielenia zamowienia
publicznego (przede wszystkim przetarg ograniczony lub nieograniczony), nie naduzylby
swojej dominujacej pozycji, chocby efektem udzielenia zamodwienia byla niemozno$¢
swiadczenia tej samej ustugi przez innych przedsigbiorcéw. Wazne jest jednak umozliwienie
wykonawcom ubiegania si¢ o udzielenie zamdwienie w konkurencyjnych warunkach, a nie
pozbawienie ich, w drodze arbitralnej i niezrozumiatej decyz;ji, takiej mozliwoS$ci jeszcze zanim

ztoza swoje oferty.

Dodatkowo w tym miejscu Odwolujacy pragnie wskaza¢, ze do niniejszego Postgpowania nie
ma zastosowania art. 3 uokik: Przepisow ustawy nie stosuje sie do ograniczen konkurencji
dopuszczonych na podstawie odrebnych ustaw. Wskaza¢ nalezy, ze ustawa ta znajduje
zastosowanie do zachowan przedsigbiorcow w takim zakresie, w jakim ustawodawca dopuscit
funkcjonowanie mechanizmu rynkowego, pozostawiajac uczestnikom rynku autonomi¢ woli w
zakresie ksztaltowania wlasnych zachowan rynkowych. Oznacza to, ze w przypadku
dziatalnosci polegajacej na organizowaniu rynku, tak jak w niniejszej sprawie, ustawa znajduje
zastosowanie tylko do takich dzialan organizatora rynku, w zakresie ktorych dysponuje on
marginesem swobody. Nalezy bowiem uznaé, ze art. 3 uokik odnosi si¢ do zachowan
przedsigbiorcow, ktore ograniczaja konkurencje i ktore sa nakazane (narzucone) przez inne
przepisy prawa.

W $wietle powyzszego, w tym zarzutéw zawartych w poprzednich punktach, uzna¢ nalezy, ze
Zamawiajacy, jako podmiot posiadajacy pozycje dominujgca na rynku, odpowiedzialny za
organizacj¢ ushugi odbioru odpadow komunalnych z Miasta st. Warszawy, naduzyt swojej
pozycji, podejmujac nieuzasadniong decyzj¢ o zamiarze udzielenia MPO zamdwienia w trybie

zamoOwienia z wolnej reki, uniemozliwiajac ubieganie si¢ o udzielenie zamdéwienia innym
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wykonawcom, ktérzy posiadaja niezbedne doswiadczenie, sprzet i warunki dla §wiadczenia

takiej ushugi na rzecz Zamawiajacego.

52. Za zasadny nalezy wigc uznaé zarzut naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 214 ust. 1
pkt 11 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp zw. z art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2021 r., poz. 275 j.t. ze zm.), dalej jako
,uokik”, w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 uokik w zw. z art. 272 ust. 2 Pzp w zw. z §2 pkt 2 oraz ust.
4 Zatacznika nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w zw. z art.
83 ust. 1,21 3 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, niniejsze odwotanie jest w petni zasadne.
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