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Biatoteka, Targdwek, Mokotéw, Ochota, Ursus, Wiochy, Srédmiescie, Bemowo, Wola”, nr
ref.: ZP/JK/271/1V-172/21

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwotujgcego — Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych FART-BIS Sp. z
0.0. — na podstawie udzielonego mi w formie elektronicznej przy uzyciu kwalifikowanego
podpisu elektronicznego petnomocnictwa, ktére zatgczam, na podstawie art. 513 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (dalej ,p.z.p.”), wnosze odwotanie
od niezgodnych z przepisami p.z.p. czynnosci i zaniechan Zamawiajacego polegajacych na:

— wyborze trybu i wszczeciu postepowania ,z wolnej reki”, prowadzacego do
udzielenia zamoéwienia publicznego na ,Odbiér odpaddéw komunalnych z dzielnic
m.st. Warszawy Biatoteka, Targéwek, Ochota, Ursus, Wiochy, Srédmieécie,
Bemowo, Wola i Mokotéw”, na rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w
m.st. Warszawie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej jako: ,,MPQO"),

— zaniechaniu wszczecia postepowania o udzielenie ww. zamodwienia w ramach
trybow konkurencyjnych, w szczegdlnosci w trybie przetargu nieograniczonego,

— nieprawidlowym sporzadzeniu dokumentéw zamodwienia, na skutek czego
Zamawiajacy przyjat, iz dopuszczalne jest udzielenie MPO zamdwienia w trybie
zamowienia z wolnej reki oraz nie wykazat spetnienia przestanek udzielenia
zamowienia w tym trybie.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajacego zarzucam naruszenie:

(1) art. 216 ust. 1 p.z.p., art. 267 ust. 1 i art. 267 ust. 2 pkt 9 p.z.p. w zw. z
pkt. 4 ppkt 2) oraz pkt. 5 ppkt 2) zatacznika nr 2 do Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (Dz. U. poz.
2439) oraz art. 16 pkt 2 p.z.p., poprzez brak zamieszczenia petnego
uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu udzielenia zamdwienia z wolnej
reki w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy, podczas gdy informacje te sg
wymagane i konieczne na podstawie przepisow objetych tym zarzutem,

(2) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) p.z.p. w zw. z art. 214 ust. 5 p.z.p., poprzez
przyjecie, ze Zamawiajacy wykazat spetnienie przestanki udzielenia zamoéwienia z
wolnej reki i uznanie, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej
(MPO) dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajgcego
sprawujacego kontrole, podczas gdy z ogtoszenia o zamiarze udzielenia zamowienia
spefnienie tej przestanki nie wynika,

(3) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) p.z.p. w zw. z art. 12 ust. 1 lit. b dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.
Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z p6zn. zm., dalej: "Dyrektywa
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2014/24"), poprzez btedne uznanie, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej
MPO dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajacego
sprawujacego kontrole, podczas gdy przychody MPO z tzw. dziatalnosci komercyjnej
nie pozwalajg na osiggniecie tego wskaznika,

(4) art. 214 ust. 1 pkt 11 Ilit. a) p.z.p., poprzez btedne uznanie, ze Zamawiajqcy
sprawuje nad MPO kontrole odpowiadajacq kontroli sprawowanej nad wiasnymi
jednostkami, polegajqca na dominujacym wptywie na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej;

(5)art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, poprzez
wszczecie postepowania o udzielenie Zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki
i zamiar udzielenia zamoéwienia MPO w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie wykazat, ze
udzielenie Zamowienia w tym trybie i zawarcie umowy z MPO doprowadzi do
realizacji zasad okreslonych w przywotanych przepisach, a nadto w sytuacji, gdy
obiektywnie nie jest mozliwe zapewnienie, w przypadku niniejszego Zamowienia,
najlepszej jakosci ustug, uzasadnionych charakterem zamdwienia, w ramach
srodkow, ktore Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz uzyskanie
najlepszych efektéw zamdwienia, w tym efektéw spotecznych, sSrodowiskowych oraz
gospodarczych, w stosunku do poniesionych naktadéw, bez umozliwienia
konkurencyjnej walki wykonawcéw o to zamédwienie;

(6) art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. i art. 17 ust. 1 p.z.p.
w zw. z art. 129 ust. 2 p.z.p. oraz art. 18 Dyrektywy 2014/24 /UE w zwiazku
z art. 4 pkt 1 lit. a) w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5i art. 9 ust. 3 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow (dalej jako: "u.o.k.k."), poprzez przyjecie, ze
spetnienie przestanek, o ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p. i art. 12 ust.
1 Dyrektywy 2014/24/UE, poprzez niezapewnienie w postepowaniu zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw poprzez udzielenie
zamoOwienia w trybie z wolnej reki, mimo braku przestanek dla udzielenia
zamoOwienia w tym trybie, co skutkuje naduzyciem przez Zamawiajacego pozycji
dominujacej na rynku witasciwym i stanowi przeciwdziatanie uksztattowaniu sie
warunkow niezbednych do powstania badzZ rozwoju konkurenciji;

Majac na wzgledzie powyzsze zarzuty, wnosze o:
(1) uwzglednienie odwotania w catosci;

(2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze trybu
udzielenia zamdwienia z wolnej reki dla tego zamoéwienia;

(3) nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci zmierzajacej do zawarcia z
MPO umowy z wolnej reki na odbiér odpaddéw komunalnych z dzielnic m.st.
Warszawy Biatoteka, Targdéwek, Ochota, Ursus, Wiochy, Srédmieécie, Bemowo,
Wola i Mokotdéw;
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(4) zwrot kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego
wedtug norm przepisanych, na podstawie faktury VAT ztozonej przez Odwotujacego
na rozprawie.

Dodatkowo wnosze o:

— zobowigzanie Zamawiajgcego, na podstawie art. 536 PZP, do przedstawienia
informacji i dokumentow:

o na podstawie ktérych Zamawiajacy uznat, ze sprawuje nad MPO kontrole, o
ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit @) p.z.p., w tym w szczegolnosci
raportow, analiz i dokumentéw Zrodtowych, ktore leglty u podstaw tego
uznania,

o na podstawie ktérych Zamawiajacy uznat, ze ponad 90% przychodéw MPO
pochodzi z wykonywania zadan powierzonych spotce przez Zamawiajacego,
tj. potwierdzajacych spetnienie warunku, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1
pkt 11 lit b) p.z.p., w tym w szczegdlnosci raportéw, analiz i dokumentéw
zrédtowych, ktore legty u podstaw tego uznania;

— o0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z dziedziny ekonomii i
analiz ekonomicznych, na podstawie art. 531 p.z.p. w zw. z art. 538 ust. 1 p.z.p. i
art. 539 ust. 1 p.z.p. i art. 534 ust. 1 p.z.p., w przedmiocie dokonania oceny, jaki
procent przychodéw MPO stanowi realizacja zadan powierzonych jej przez
Zamawiajacego w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) p.z.p., w szczegdlnosci,
czy przychdd z tych zadan wynosi ponad 90% $rednich przychodéw MPO za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia.

Termin

W zwigzku z faktem, ze warto$¢ przedmiotu zamowienia, objetego Postepowaniem jest
wyzsza od kwot wskazanych w art. 515 ust. 3 pkt 1 PZP, odwotanie wnosi sie w terminie
10 dni od powziecia informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe do jego
whniesienia.

Odwotujacy powziagt informacje o zaskarzonych czynnosciach Zamawiajgcego z Ogtoszenia
0 zamiarze zawarcia umowy nr 2022/BZP 00020418 opublikowanego 14 stycznia 2022 r.
pod linkiem https://ezamowienia.gov.pl/mo-client-board/bzp/notice-details/id/08d9d768-
3e4f-76bb-25f5-fa00015ff18e. To odwotanie zostato zatem wniesione wterminie
wynikajgcym z art. 515 ust. 3 pkt 1 PZP.

Interes Odwotujacego we wniesieniu odwotania

Odwotujacy prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie gospodarki odpadami, w tym
odbioru odpaddéw komunalnych.
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Odwotujacy wskazuje, iz zaskarzone czynnos$ci Zamawiajacego naruszajg interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamodwienia, poprzez niezasadne zastosowanie przez
Zamawiajacego trybu zamoéwienia z wolnej reki z pominieciem innych zainteresowanych
wykonawcéw, w tym Odwotujacego. Bezposrednim nastepstwem dokonanych naruszen
przepiséw p.z.p. jest szkoda w majatku Odwotujgcego w postaci braku mozliwosci
uzyskania tego zamowienia, mimo posiadania zdolnosci i potencjatu oraz gotowosci do jego
realizacji. W przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe oraz dokonaniu przez
Zamawiajacego zadanych czynnosci, Odwotujacy bedzie mogt uzyskac to zamédwienie, co
niewatpliwie jest zgodne z jego interesem.

Nie powinno przy tym budzi¢ watpliwosci, zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej
z 22 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 983/16, ze ,interes w uzyskaniu danego zamdwienia
nie moze by¢ interpretowany S$cisle przez odniesienie sie wytacznie do danego
postepowania o zamdwienie publiczne, ktérego wynikiem ma by¢ umowa o zamowienie
publiczne. Wynika to w ocenie Izby z koniecznosci zachowania nadrzednej zasady
postepowania, jaka jest konkurencyjno$¢ postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego rozumiana zaréwno jako zasada wynikajaca z art. 7 ust. 1 ustawy, ale takze
jako zasada prymatu trybow konkurencyjnych wyrazona w art. 10 ust. 1 ustawy. Tym
samym w przypadku odwotan wnoszonych na tryb udzielenia zamoéwienia publicznego,
interes w uzyskaniu danego zamoédwienia powinien by¢ analizowany przez pryzmat
konkretnej umowy odptatnej o okreslonym przez zamawiajgcego przedmiocie zamdwienia
niezaleznie od wyboru trybu postepowania, ktdre ma do jej zawarcia doprowadzic¢”.

Z kolei w orzeczeniu Sadu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r, sygn. akt XII Ga
92/12, sad ten zaaprobowat istnienie interesu we wniesieniu odwotania przez wykonawce
kwestionujacego wybdr trybu niekonkurencyjnego udzielenia zamoéwienia, wskazujac, ze
inne podejscie pozbawiatoby takiego wykonawce szansy wziecia udziatu w postepowaniu,
ktérg miatby, gdyby zamawiajacy prowadzit postepowanie w trybie konkurencyjnym.

Tym samym nalezy stwierdzié, ze materialnoprawna przestanka wniesienia odwotania
zostata spetniona.

UZASADNIENIE
I. STAN FAKTYCZNY I PRAWNY

1. Przedmiotem zamowienia jest odbior odpadow komunalnych z terenu nieruchomosci,
na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz na ktérych w czesci zamieszkujg mieszkancy,
a w czesci nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, potozonych w
m.st. Warszawie, od 1 lipca 2022 r. (dzielnice Biatoteka, Targéwek, Ochota, Ursus,
Wiochy, Srédmieécie, Bemowo i Wola) oraz od 1 pazdziernika 2022 r. (dzielnica
Mokotow)”.

2. Zamowienie udzielane jest w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 11 p.z.p. Zamawiajacy w ramach uzasadnienia faktycznego i prawnego
wyboru trybu (pkt 4.2. ogtoszenia), wskazat, ze:
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~Zgodnie z przepisem art. 6d ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2021 r. poz. 888, z pézn. zm.; dalej jako
ucpg) <<WGdjt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany udzieli¢ zamdwienia
publicznego na odbieranie odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, o
ktérych mowa w art. 6c, albo zamdwienia publicznego na odbieranie i
zagospodarowanie tych odpaddw>>. Cytowany przepis, odmiennie niz przepis art. 6¢
ust. 2a ucpg nie ogranicza wyboru Zamawiajgcego do udzielenia zamdwienia
publicznego w trybie przetargu”.

Dalsza cze$¢ ogtoszenia (sekcja VI Informacje dodatkowe) ma stanowic¢ uzasadnienie
dla zastosowania dla udzielenia zamdwienia trybu z wolnej reki w formule in-house i
wykazywac spetnienie przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p.
Zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu, ze ,zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11) ustawy pzp
Zamawiajacy moze udzieli¢ zamodwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna
z nastepujqcych okolicznosci: pkt. 11) zamdwienie udzielane jest przez
zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp osobie
prawnej, jezeli spetnione sg tacznie warunki wskazane w art. 214 ust. 1 pkt. 11 lit. a,
b, c ustawy pzp.”. Stanowi to w zasadzie skrétowe powtdrzenie podstawy prawnej
udzielenia zamowienia.

Dla wykazania braku udziatu kapitatu prywatnego w kontrolowanej przez siebie spotce,
Zamawiajacy zawart w ogtoszeniu informacije, ze ,MPO jest spotka komunalna, w ktorej
brak jest bezposredniego i posredniego udziatu kapitatu prywatnego. Jedynym
wspdlnikiem Spdtki posiadajgcym 100% udziatow w kapitale zaktadowym jest m.st.
Warszawa”.

Z kolei dla wykazania przestanki sprawowania nad MPO kontroli odpowiadajacej
kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajacej na dominujgcym
wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej
osoby prawnej, Zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu, ze:

~Zgodnie z aktami prawnymi regulujgcymi funkcjonowanie MPO, jedynemu
Wspdlnikowi Spétki, jakim jest m.st. Warszawa, przystuguje wynikajace z art. 212 § 1
ustawy z 15 wrzesnia 2000 r. Kodeksu spétek handlowych (dalej jako: ksh) prawo
indywidualnej kontroli, pozwalajace w kazdym czasie przegladaé ksiegi i dokumenty
Spotki, sporzadzac bilans dla swego uzytku lub zadaé wyjasnien od Zarzadu. Prawo to
nie zostato wytaczone w Akcie Zatozycielskim Spotki.

Jednoczesnie Wspdlnik w zakresie zastrzezonych kodeksowo kompetencji, moze
wptywaé na istotne decyzje Spotki poprzez wykonywanie prawa gfosu przy
podejmowaniu uchwat Zgromadzenia Wspdlnikdw, w szczegdlnosci w zakresie spraw
ujetych w art. 228, art. 201 § 4, art. 215 czy art. 255 § 1 ksh.

Majac na uwadze fakt, iz m.st. Warszawa dysponuje wszystkimi gtosami na
Zgromadzeniu Wspdlnikéw, to na podstawie przepiséw ustawy o gospodarce
komunalnej, jak i Kodeksu spdétek handlowych, Prezydent m. st. Warszawy poprzez
wykonywanie prawa gtosu, decyduje o istotnych sprawach Spétki bedacych w
kompetencjach Zgromadzenia Wspdlnikdw.
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Ponadto, Miasto st. Warszawa dysponuje dodatkowymi uprawnieniami, ktdre
wykraczajq poza uprawnienia wynikajgace z samego charakteru wfascicielskiego, ktory
znajduje odzwierciedlenie w ogdlnie obowigzujgcych przepisach prawa. Te dodatkowe
uprawnienia okreslone zostaty w Akcie Zatozycielskim Spétki, w szczegdlnosci w:

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

e § 14 ust. 2 - Rada Nadzorcza powotuje i odwotuje cztonkéw Zarzadu Spotki sposrod
0s6b rekomendowanych przez Prezydenta m.st. Warszawy,

e § 22 ust. 2i § 32 pkt 20) - Prezydent m.st. Warszawy dziatajgcy jako Zgromadzenie
Wspdlnikow posiada kompetencje do zatwierdzania przygotowanego przez Zarzad
projektu rocznego planu gospodarczego Spétki, uwzgledniajacego szczegdfowe cele jej
dziatalnosci, ktére 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 sporzadzonych przez Zarzad planow
wieloletnich oraz strategii rozwoju Spodtki, uwzgledniajacych wyznaczone przez
Prezydenta m.st. Warszawy szczegotowe cele dziatalnosci Spétki, zwigzane z realizacjg
powierzonych jej zadan,

e § 28 ust. 1 pkt 13) oraz § 32 pkt 11) - uzaleznia prawo dziatania Zarzadu Spétki od
uzyskania (przy okreslonych czynnosciach) zgody Rady Nadzorczej lub Zgromadzenia
Wspdlnikéw”.

Na koniec, dla wykazania, ze zostat osiggniety wskaznik osiggniecia ponad 90%
dziatalnosci MPO, dotyczacy wykonywania zadan powierzonych MPO przez
Zamawiajgcego, w ogtoszeniu czytamy, 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”.

W ocenie Odwotujacego, na tle tak sformutowanego ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy oraz okolicznosci faktycznych i prawnych wskazanych w dalszej czesci
odwotania, nie sposéb uznac, ze zaistniaty podstawy dla udzielenia zamowienia przez
Zamawiajacego na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p.

OGLOSZENIE O ZAMIARZE ZAWARCIA UMOWY W TRYBIE ZAMOWIENIA Z
WOLNEJ REKI; ZAPEWNIENIE EFEKTYWNOSCI I PRZEJRZYSTOSCI

Jak stanowi art. 216 ust. 1 p.z.p., zamawiajacy zamieszcza w Biuletynie Zamdwien
Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem zamédwienia na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach okreslonych w dziale III rozdziale 2
p.z.p.

Odniesienie do zasad okreslonych w dziale III rozdziale 2 p.z.p. prowadzi do art. 272
ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi delegacje ustawowg dla ministra wtasciwego do spraw
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gospodarki do wydania rozporzadzenia okreslajgcego zakres informacji zawartych w
ogtoszeniach zamieszczanych w Biuletynie Zamdwien Publicznych. Na podstawie tego
przepisu wydane zostato Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamdwien
Publicznych (Dz. U. poz. 2439). Zakres informacji zawartych w ogtoszeniu o zamiarze
zawarcia umowy zostat okreslony w Zatgczniku nr 2 tego Rozporzadzenia.

10. W Zataczniku nr 2 wskazano, ze ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy musi zawierac
uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu zamodwienia z wolnej reki. Ten element
ogtoszenia jest szczegodlnie istotny dla catego ogtoszenia?l, poniewaz to gtéwnie
na jego podstawie dokonuje sie kontroli legalnosci zastosowanego trybu udzielenia
zamoOwienia. Uzasadnienie faktyczne i prawne powinno umozliwi¢ pozyskanie
informacji o prowadzonym postepowaniu, a w konsekwencji podjecie decyzji w
przedmiocie ewentualnego skorzystania ze S$rodkéw ochrony prawnej w celu
zakwestionowania zastosowanego trybu. Publikujac ogtoszenie i wykazujac
spetnienie przestanek wyboru trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki, zamawiajacy
urzeczywistnia w nim realizacje zasady przejrzystosci.

11. Jak stanowi art. 16 pkt 2 p.z.p. zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb przejrzysty. Z kolei przepis art. 16
pkt 2 p.z.p. stanowi implementacje zasady przejrzystosci wyrazonej w art. 18 ust. 1
dyrektywy 2014/24/UE2. Jak wskazuje Aleksandra Sottysinska, ,dyrektywa
2014/24/UE nie definiuje pojecia przejrzystosci, jednak przyjmuje, ze nie jest ona
celem samym w sobie, ale srodkiem do realizacji innych zadan - efektywnego
wydatkowania srodkdéw publicznych oraz umozliwienia prawidtowej kontroli
decyzji podejmowanych w trakcie procesu udzielania zamodwien publicznych.
W Swietle orzeczenia TSUE z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria
Verlags GmbH i Telefonadress GmbH v. Telekom Austria AG, Rec. 2000, s. I-10745,
zasada przejrzystosci wymaga, by zamawiajacy zapewnit odpowiedni stopien
dostepnosci ogioszen o zamoéwieniu, tak by umozliwic¢ otwieranie rynkéw na
konkurencje, a same procedury udzielania zamdéwien powinny podlegaé
efektywnej kontroli w ramach wnoszonych srodkéw odwofawczych. Zasada
przejrzystosci jest mechanizmem, ktory zapewnia korzysci ptynace z konkurencji
wszystkim zainteresowanym wykonawcom, ktorzy funkcjonujga na wspdlnym rynku.
Ponadto zasada ta umozliwia weryfikacje prawidfowosci dziatan
zamawiajacego”. Te wskazania, w ocenie Odwotujgcego, powinny znalezé
zastosowanie réwniez do ogfoszenia o zamiarze udzielenia zamoéwienia w tym
postepowaniu.

12. Tymczasem trudno jest przyja¢, aby procedura udzielenia zaméwienia na rzecz MPO
miata charakter przejrzysty, tj. umozliwiata efektywng kontrole spetnienia przestanek
udzielenia zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 p.z.p., a tym samym, aby
mozliwa byta weryfikacja prawidtowosci dziatann Zamawiajacego przez Odwotujgcego w

1 H. Nowak, M. Winiarz [red.], Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Urzad Zamdwien Publicznych, Warszawa
2021.
2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien

publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 94, str. 65 z p6zn. zm.).
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sposdb petny. Zamawiajacy maksymalnie ograniczyt zakres przekazywanych w
ogtoszeniu informacji, znacznie utrudniajgc wykonawcom mozliwo$¢ skutecznego
kwestionowania podjetych czynnosci w ramach podnoszonych $rodkédw ochrony
prawnej. Na bazie tresci ogtoszenia nalezy dojs¢ do przekonania, ze Zamawiajacy nie
wykazatl w ogloszeniu spetnienia przestanek dla udzielenia zamoéwienia z
wolnej reki. Z obowigzkéw informacyjnych, ktére na nim spoczywajg uczynit wiec
fikcje.

Analizujac tre$¢ uzasadnienia faktycznego i prawnego, Zamawiajacy ograniczyt sie w
nim do:

— zacytowania podstawy prawnej, na jakiej zamierza udzieli¢ zamdwienia (art. art.
214 ust. 1 pkt. 11 p.z.p.),

— wskazania, ze jedynym wspdlnikiem MPO posiadajacym 100% udziatéw w kapitale
zaktadowym jest m.st. Warszawa (Zamawiajacy),

— przywofania przepiséw k.s.h. oraz wybranych postanowien aktéw korporacyjnych
(aktu zatozycielskiego MPO), majacych wskazywac¢ na sprawowanie kontroli nad
MPO.

Z kolei dla ,udowodnienia” spetnienia absolutnie kluczowej przestanki
zastosowania trybu udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki, jaka jest
wymoég wykonywania ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej
w ramach zadan powierzonych jej przez zamawiajacego sprawujacego
kontrole, Zamawiajacy wskazal, ze ,,analiza spetlnienia przez MPO warunku,
o ktérym 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”.

Zamawiajacy w zaden sposOob nie wywiazal sie wiec z podstawowego i
fundamentalnego obowiazku informacyjnego. Nie tylko utrudnia w ten sposdb
wykonawcom mozliwos$¢ skorzystania z przystugujacych im srodkéw ochrony prawnej,
ale przede wszystkim nie wykazuje spelnienia przestanek dla udzielenia
zaméwienia w formule in-house, do czego jest zobowigzany.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku 22 czerwca 2021 r., sygn. akt
731/21, KIO 747/21, odnoszac sie do realizacji przez podmioty zamawiajace
obowigzkdéw informacyjnych dotyczacych udzielania zamdwienia z wolnej reki:

»~(...) na zamawiajacych natozone zostaty okreslone obowiazki informacyjne,
w tym w szczegdlnosci dotyczace przedstawienia uzasadnienia faktycznego i
prawnego trybu zamowienia z wolnej reki. Powyzsza czynnos¢ zamawiajgcego
(przedstawienie uzasadnienia w BZP) ma kluczowe znacznie dla wykonawcow
potencjalnie zainteresowanych danym zamdwieniem, ktérzy na podstawie
zamieszczonego witasnie w Biuletynie Zamowien Publicznych uzasadnienia wybranego
trybu dokonujg oceny prawidfowosSci czynnosci zamawiajacego, przede wszystkim z
uwagi na ewentualnos¢ skorzystania ze Srodkoéw ochrony prawnej. Dokonywana
nastepczo przez Izbe ocena legalnosci zastosowanego trybu udzielenia
zamowienia wywotfanego wniesieniem odwotania rowniez nastepuje w
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oparciu o uzasadnienie faktyczne i prawne upublicznione w Biuletynie
Zamowien Publicznych. Tym samym to po stronie zamawiajacego lezy zawsze
wyczerpujace i wszechstronne przedstawienie okolicznosci faktycznych i
prawnych celem wykazania wszystkich przestanek warunkujacych udzielenie
zamowienia in-house na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, poddawanych
ewentualnej kontroli wykonawcow oraz Izby. Zdaniem Izby w okolicznosciach
rozpoznawanej sprawy Zamawiajacy 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 zamodwienia z wolnej reki”. Rowniez w tej sprawie
uzasadnienie wyboru trybu udzielenia zaméwienia jest lakoniczne i hastowe. Z
opublikowanego ogtoszenia nie mozna wydoby¢ zadnych wigzacych, pewnych
informacji oraz dowoddéw uzasadniajgcych ziszczenie sie przestanek z art. 214 ust. 1
pkt 11 p.z.p.

Z tej perspektywy warto zauwazy¢, ze dziatania i zaniechania wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego oceniane sg z punktu widzenia
nalezytej starannosci. Z tego samego punktu widzenia powinny by¢ tez oceniane
czynnos$ci podejmowane przez zamawiajacych. Tym bardziej, gdy maijaq
urzeczywistnia¢ fundamentalne zasady zaméwien publicznych (a taka jest zasada
przejrzystosci). Z tej perspektywy, Zamawiajacy nie dochowat nalezytej starannosci
publikujac ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy o takiej tresci i jego dziatanie nie
powinno zosta¢ sanowane w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej. Zaaprobowanie
takiego sposobu postepowania doprowadziloby do instrumentalnego
stosowania trybu udzielania zaméwienia z wolnej reki w formule in-house,
wylaczeniu mozliwosci kontroli tego rodzaju zamowien i fikcji w
przestrzeganiu ustawowych przestanek.

Jest to tym bardziej istotne, ze jezeli Zamawiajacy udzieli zamdwienia w przewidzianej
w tym postepowaniu formule in-house, bedzie to skutkowato eliminacjg wolnego rynku
na czesci obszaru m. st. Warszawa. W ocenie Odwotujgcego nie jest jednak
uprawnione, w oparciu o dyrektywy wyktadni systemowej, traktowanie formuty in-
house jako mozliwosci bezposredniej ingerencji w wolny rynek, ktéry na
skutek zastosowania tej formuty jest niszczony. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage,
Ze poszczegoblne przestanki udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki dotyczg
sytuacji, w ktorej nie ma konkurencji w ogole (zamowienie moze by¢ wykonane przez
jednego wykonawce, por. np. art. 214 ust. 1 pkt. 1-3 i 8 p.z.p.) albo udzielenie
zamowienia byto poprzedzone procedurg konkurencyjng (por. art. 214 ust. 1 pkt 3, 6,
7 p.z.p.). Poza tym zamodwienie z wolnej reki moze zosta¢ udzielone, jezeli jest
zwigzane z jednorazowq, wyjatkowqa sytuacjg (por. art. 214 ust. 1 pkt 9 p.z.p.), czy
wrecz dokonywane jest w realiach wolnego rynku (por. art 214 ust. 1 pkt 10 p.z.p.).
Zadna z wymienionych podstaw udzielenia zamdwienia z wolnej reki nie stanowi
podstawy do ograniczenia, czy wrecz wyrugowania konkurencji z rynku.

Do tej pory w dzielnicach m.st. Warszawy Biatoteka, Targéwek, Ochota, Ursus, Wiochy,
Srédmiescie, Bemowo, Wola i Mokotéw odpady z terenu nieruchomoéci, na ktérych
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zamieszkujg mieszkancy oraz na ktérych w czesci zamieszkujg mieszkancy, a w czesci
nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, byly odbierane przez
wybieranych w procedurach konkurencyjnych wykonawcéw w ramach otwartych i
konkurencyjnych procedur. W postepowaniach sktadanych byto wiele ofert, co
$wiadczy o dobrze funkcjonujgcym, konkurencyjnym rynku. Jezeli Zamawiajacy
udzieli zamoéwienia w ramach skarzonego postepowania, to na kolejne 4 lata
(zamdwienie jest udzielane na lata 2022-2026) zamknie rynek, ktéry sam wycenia na
prawie 1 mld zt.

W tym konteks$cie w sposdb szczegdlny uwidacznia sie jak razace jest naruszenie przez
Zamawiajacego przywotanych przepiséw, przez zmarginalizowanie uzasadnienia
prawnego i faktycznego wyboru trybu. Jest to jaskrawy przyktad niedochowania
nalezytej starannosci przez Zamawiajacego w realizacji swoich obowigzkéw
informacyjnych i gospodarza postepowania. Cate ogtoszenie o zamiarze zawarcia
umowy zawiera dostownie kilka akapitow, z ktorych nie wynika spetnienie przestanek
dla zastosowania trybu z wolnej reki, poniewaz zawarte w nim sformutowania sa
gotostowne, nie niosgce zadnej merytorycznej tresci.

Jezeli Zamawiajacy decyduje sie na procedure in-house, a wiec procedure, ktéra z
zatozenia dyskryminuje przedsiebiorce z samego li tylko faktu, ze nie jest podmiotem
komunalnym (samorzadowym), to jednak powinien dotozyé odpowiednio wysokiej
starannosci, aby wykazaé spetnienie przestanek dla udzielenia zamoéwienia
~Swojej” spotce w formule in-house.

Celem wprowadzenia art. 216 p.z.p. byto umozliwienie innym podmiotom kontroli
legalnosci udzielenia zamodwienia in-house w Swietle przestanek przewidzianych w
p.z.p. Potwierdza to orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktére wskazuje, ze art.
216 ust. 1 p.z.p. ma nacelu ,(...) umozliwienie wykonawcom - jeszcze przed zawarciem
umowy - kontroli legalnosci zastosowanego trybu udzielenia zamdwienia.
Powyzsza instytucja gwarantuje wykonawcom mozliwos$¢ uzyskania informacji o
prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w tym podjecie decyzji w
przedmiocie ewentualnego skorzystania ze S$rodkéw ochrony prawnej celem
zakwestionowania zastosowanego trybu. Z kolei zamawiajagcym pozwala unikngé
negatywnych konsekwencji zwigzanych z ewentualng koniecznoscig uniewaznienia
umowy zawartej w wyniku udzielenia zamdwienia z wolnej reki z naruszeniem
przepisow. Natozenie na zamawiajgcego obowigzku zamieszczenia ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy w trybie okreslonym w art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp,
niewatpliwie jest przejawem ochrony konkurencji i zapewnienia transparentnosci
postepowania” (wyrok KIO z 22.06.2021 r., KIO 731/21, LEX nr 3197933). Skoro wiec
taki tryb ma zagwarantowa¢ mozliwos¢ kontroli udzielania zamodwienia, to
Zamawiajacy - niejako na wilasng szkode - nie dochowujac przy tym nalezytej
starannosci (ograniczajac zakres publikowanych informacji), musi liczy¢ sie z
negatywnymi konsekwencjami.

Z przepisdow Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych (Dz.
U. poz. 2439) wynika zakres informacji zawieranych w ogtoszeniach publikowanych w
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ramach procedur udzielania zamoéwien. W ten zakres wchodzi informacja o trybie
udzielenia zamowienia oraz o podstawie prawnej zgodnie z ustawg, a takze
uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia albo
zamowienia z wolnej reki. To, ze ustawodawca nie precyzuje co takie uzasadnienie
powinno zawiera¢ oznacza, ze to na zamawiajacym (tu: M. St. Warszawa) spoczywa
ciezar uzasadnienia wyboru trybu (= spetnienia przestanek). Skoro Zamawiajacy tego
obowigzku nie dopetnit, zamdwienie powinno zosta¢ uniewaznione jako obarczone
niemozliwg do usuniecia wada.

24. Niezaleznie od powyzszego, dziatanie Zamawiajgacego stanowi naruszenie jednej z
naczelnych zasad udzielania zaméwien, ktéra zostata wprost sformutowana w art. 17
ust. 1 p.z.p., tj. zasady efektywnosci. W uzasadnieniu do projektu wpisujgcego
przejrzystos¢ i proporcjonalnos¢ do zasad w p.z.p. czytamy (druk sejmowy 366), ze
,podstawowe zasady dotyczgce postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie
zostaty zmienione. Uzupetnione zostaty jedynie o zasade proporcjonalnosci i
przejrzystosci. Postepowanie, zgodnie z art. 7 ustawy PZP powinno by¢ przygotowane
i przeprowadzone w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcdw oraz proporcjonalnie”.

25. W celu urzeczywistnienia tej zasady zamawiajacy jest zobowigzany udzieli¢
zamowienia w taki sposéb, aby uzyskac jak najlepszg jakos$¢ dostaw, ustug lub robét
budowlanych w ramach posiadanych $rodkéw oraz uzyskac¢ jak najlepszy efekt
zamowienia w stosunku do poniesionych naktadow.

26. Jednym ze sposobow realizacji tej zasady w praktyce jest obowigzek sporzadzenia
przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania analizy potrzeb i wymagan, o
ktérej mowa w art. 83 ust. 1 p.z.p. Analiza ta ma obejmowac m. in. badanie mozliwosci
zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb z wykorzystaniem zasobdw wtasnych oraz
rozeznanie rynku w aspekcie alternatywnych $rodkéw zaspokojenia zidentyfikowanych
potrzeb.

27. Jak zauwaza sie w komentarzu UZP do p.z.p.3, ,u podstaw wytgczenia zamowien
udzielanych podmiotom wewnetrznym w ramach wspétpracy publiczno-publicznej spod
obowigzku stosowania regut udzielania zamowien publicznych lezy przekonanie, ze
organy publiczne majg mozliwos$¢ wypetniania cigzacych na nich zadan w interesie
publicznym wtasnymi $rodkami, bez potrzeby zwracania sie do jednostek
zewnetrznych, nienalezgcych do ich stuzb i mogg to czynié¢ rowniez we wspdfpracy z
innymi organami publicznymi”.

28. Innymi stowy, zamawiajacy - dokonujac analizy potrzeb i wymagan - zawsze musi
najpierw dokonac rzetelnej oceny posiadanych zasobdéw wiasnych — przede wszystkim
posiadanego sprzetu i zaplecza, zasobow ludzkich, ale takze know-how do realizacji
danego rodzaju zamdwienia. Nastepnie zobowigzany jest zestawi¢ wynik tej analizy z
mozliwosciami jakie daje rynek. Dopiero ta analiza ma da¢ odpowiedz czy zaréwno pod

3 H. Nowak, M. Winiarz [red.], op. cit.
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wzgledem finansowym, jak i jakosSciowym, realizacja zamodwienia wtasnymi srodkami
(a wiec np. w formule in-house) pozwoli na efektywng realizacje zamédwienia.

29. Trudno jest przy tym uznaé, ze ustawodawca - chocby w sposob dorozumiany -
wytaczyt dla zamowien in-house stosowanie zasady efektywnosci oraz sporzadzenia
analizy potrzeb i wymagan. Jak bowiem stanowi art. 83 ust. 4 p.z.p., jedyng
mozliwoscig odstgpienia od dokonania analizy potrzeb i wymagan jest pilna potrzeba
udzielenia zaméwienia (wystgpienie takiej sytuacji ma jednak charakter absolutnie
wyjatkowy).

30. Odwotujacy nie ma wiedzy czy i w jaki sposdb Zamawiajacy sporzadzit analize potrzeb
i korzysci w tym postepowaniu, ale wzgledy logiki i doswiadczenia zyciowego nakazujg
przyjac, ze postuzyltby sie takim dokumentem cytujac jego fragmenty w uzasadnieniu
faktycznym i prawnym, na poparcie spetnienia przestanek udzielenia zamoéwienia w
formule in-house.

31. Jezeli taka analiza zostata jednak sporzadzona, to jej warto$¢ merytoryczna musi by¢
niewielka, jezeli jej wynikiem byto uznanie, ze realizacja ustug odbioru i transportu
odpaddéw komunalnych w formule in-house przez MPO bedzie dziataniem efektywnym
(wykonawca ten wielokrotnie nie byt konkurencyjny wzgledem innych podmiotéw w
postepowaniach organizowanych przez Zamawiajgcego). Tym samym, Zamawiajacy
nie wykazal, ze udzielenie zamoéwienia w formule in-house i zawarcie umowy
z MPO doprowadzi do realizacji zasad okreslonych w przywotanych
przepisach oraz, Zze zapewni w ten sposdb najlepsza jako$¢ ustug,
uzasadnionych charakterem zamowienia, w ramach srodkow, ktore
Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz uzyskanie
najlepszych efektow zamoéwienia, w tym efektow spotecznych,
$rodowiskowych oraz gospodarczych, w stosunku do poniesionych nakladéw,
bez umozliwienia konkurencyjnej walki wykonawcéw o to zamoéwienie.

III.BRAK OSIAGNIECIA WSKAZNIKA 90% PRZYCHODOW POCHODZACYCH Z
DZIALALNOSCI POWIERZONE)

32. Jak zostato to juz wyzej wskazane, Zamawiajacy - w sposOb sprzeczny z
podstawowymi obowigzkami gospodarza postepowania - ograniczyt sie do
lakonicznego sformutowania, ze ,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
zadan powierzonych przez Miasto”. Przestanka tzw. 90% jest kluczowa przestanka dla
oceny poprawnosci dziatania Zamawiajgcego — tym bardziej Zamawiajacy powinien w
sposOb niebudzacy watpliwosci i petny wykazac jej spetnienie. Tymczasem Zamawiajacy
w zaden sposdb uczynit. Z uzasadnienia faktycznego i prawnego nie wynika, ktoére
przychody zostaty zaliczone do przychodow z dziatalnosci powierzonej, a jakie z
dziatalnosci komercyjnej. Nie wiadomo réwniez w jaki sposéb Zamawiajacy zalicza
poszczegllne przychody do danej kategorii, na podstawie ktérej wylicza wskaznik
90%.
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33. Tymczasem bazujac na dostepnych informacjach, Zamawiajacy nie moze spetnic
przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) p.z.p., ktéra wymaga, aby
ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczyto wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego nad nig kontrole.

34. Jak stanowi art. 214 ust. 5 p.z.p., do obliczania procentu dziatalnosci, o ktérym mowa
w ust. 1 pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, uwzglednia sie $redni
przychdd osiagniety przez osobe prawna lub zamawiajacego w odniesieniu
do ustug, dostaw lub robdét budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie
zamoéwienia.

35. Bazujac na analizie sprawozdan finansowych MPO za lata 2019 i 2020 (za rok 2021
sprawozdanie finansowe nie zostato jeszcze opublikowane), MPO osiggato w
poszczegdlnych latach nastepujgace przychody:

— 2020 r.: 914.368.993,98 zi;
— 2019 r.: 624 460 047,67 zt.

36. Wiekszo$¢ przychoddéw uzyskiwanych przez MPO musi pochodzi¢ z nastepujacych
zrodet:

— z dziatalnosci polegajacej na odbieraniu, transporcie i unieszkodliwianiu odpadéw
komunalnych; sg to ustugi Swiadczone na podstawie trzech uméw na odbidr
odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych w m.st. Warszawie,
zawartych z Zamawiajacym w ramach postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego pn. ,Odbiér odpaddéw komunalnych z terenu nieruchomosci
potozonych w m.st. Warszawie, od 1 stycznia 2019 r.”, nr ref.: ZP/GP/271/1V-
172/18%:

o Zadanie 4 Ochota, Ursus, Witochy (umowa z 27 marca 2019 r. nr
GO/B/111/1/8/U-7/19-22),

o Zadanie 7, Srodmiescie (umowa z 27 marca 2019 r. nr GO/B/I11/1/8/U-10/19-
22),

o Zadanie 9 Bemowo, Wola (umowa z 27 marca 2019 r. nr GO/B/III/1/8/U-
12/19-22);

— z dopfat, o ktérych mowa w § 6 ust. 1 Umowy wykonawczej z tytutu swiadczenia
Ustug Publicznych z 12 grudnia 2017 r.>;

— inne przychody (ktore stanowig znikomy % catosci przychodow), tj. przychody z
czyszczenia ulic i placéw, wywozu i unieszkodliwienia odpadéw (umowy inne niz z

4 Warto wskaza¢, co ma znaczenie rowniez w dalszych wywodach odwotania, ze zamoéwienie byto podzielone w
sumie na 9 czesci, w ramach ktérych MPO zawarto z Zamawiajacym umowy jedynie we wskazanych wyzej
czesciach; pozostate czesci przypadlty w udziale innym wykonawcom, ktérych oferty okazaty sie bardziej
konkurencyjne od oferty MPO. Swiadczy to o wysokiej konkurencyjnoéci rynku odbioru odpadéw komunalnych w
m. st. Warszawa, ktorg Zamawiajacy chce zaburzyc.

5 Umowa wykonawcza zawarta na podstawie uchwaty nr LI1I/1251/2017 z 6 lipca 2017 r. Rady Miasta Stotecznego
Warszawy w sprawie wyboru sposobu i formy wykonania zadania wtasnego m. st. Warszawy polegajacego na

zagospodarowaniu odpadéw komunalnych (Dz. Urz. Woj. Maz. Poz. 6068).
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Zamawiajacy), sprzedazy energii, wynajem lokali, diagnostyki oraz przychody
operacyjne®.

37. W ocenie Odwotujacego, przychody uzyskiwane przez MPO z zadan realizowanych w
wyniku uzyskania zamoéwien prowadzonych w postepowaniach przetargowych
organizowanych przez Zamawiajgcego nie mogg by¢ uznawane za przychody z zadan
powierzonych (przestanka z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b] PZP i art. 12 ust. 1 pkt 1 lit.
b) Dyrektywy 2014/24/UE). ,,Dziatalnoscig powierzong” w rozumieniu przepisow p.z.p.
moze byc¢ tylko dziatalno$¢ zlecona konkretnemu podmiotowi bezposrednio
przez Zamawiajacego.

38. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej’ czytamy, ze ,do dziatalnosci dotyczgcej
wykonywania zadann powierzonych nalezy zaliczy¢ dziatalno$¢ polegajaca na
realizowaniu w imieniu gminy jej zadan wtasnych, przy czym podkresli¢ trzeba, ze nie
nalezy ogranicza¢ pojecia zadania powierzonego wytacznie do zadan witasnych
jednostki samorzgdu terytorialnego, podobnie jak nie jest zasadne ograniczanie
powierzenia zadan wytacznie do sytuacji ich przekazania w drodze aktu utworzenia
danej osoby prawnej. Istotne jest, aby dziatalnos¢ kontrolowanej osoby
prawnej byila dziatalnoscia Scisle zwiazana z konkretnym poleceniem
zamawiajacego, ktory te osobe kontroluje i nie miata charakteru
komercyjnego. Okolicznos¢ w jakiej formie nastepuje powierzenie zadan do realizacji
(czy to w trybie okreslonym ustawa o gospodarce komunalnej czy np. poprzez zawarcie
umow powierzenia zadan) ma znaczenie drugorzedne - wybor formy zlecenia zadan
lezy w gestii zamawiajgcego i moze podlega¢ ewentualnym ograniczeniom
wynikajacym z wifasciwych przepisow prawa, ktére zamawiajgcy zobowigzany jest
stosowac”. Udzielenie zamodwienia w ramach otwartej, konkurencyjnej procedury nie
stanowi ,konkretnego polecenia zamawiajgcego”, poniewaz organizujac przetarg
nieograniczony Zamawiajacy okresla rowne i niedyskryminacyjne warunki udziatu w
postepowaniu oraz ustanawia kryteria oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej
oferty. Zamawiajacy nie mogt - przed udzieleniem zamoéwienia - wiedzie¢, ze
udzieli zamoéwienia MPO w poszczegolnych czesciach, dopdéki nie
przeprowadzit badania i oceny ofert pozostatych wykonawcow. Nie mozna tu
wiec mowic o bezposredniosci, powierzeniu jako rozporzadzeniu danym zamdwieniem.
Inaczej doszlibySmy do absurdalnego wniosku, ze kazde zamdéwienie z zakresu
gospodarki odpadami stanowi dziatalno$¢ powierzong. Jedynym czynnikiem
odrdzniajacym wtedy podmioty dziatajgce na tym rynku — z perspektywy art. 214 ust.
1 pkt 11 lit b) p.z.p. w zw. z art. 214 ust. 5 p.z.p. — bylyby stosunki wtasnosciowe
(obecnos¢ kapitatu prywatnego i kontrola zamawiajacego). Nalezy wiec podkresli¢, ze
jednostka samorzadowa jest pozbawiona swobody decydowania o tym z kim zawrze
umowe w ramach konkurencyjnej procedury udzielenia zamodwienia, poniewaz jezeli

6 por. Sprawozdanie Finansowe MPO za 2020 r., Tabela z pkt V.I str. 34 oraz pkt V.6 Sprawozdania - Dodatkowe
informacje i objasnienia oraz Sprawozdanie Finansowe MPO za 2019 r., Tabela z pkt V.1 str. 38 oraz pkt V.6
Sprawozdania - Dodatkowe informacje i objasnienia.

7 Wyrok KIO z 4 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1842/19.
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kierowataby sie w tym aspekcie przestankami subiektywnymi, stanowitoby to konflikt
interesow, o ktorym mowa w art. 56 ust. 2 pkt 4 p.z.p.

Skoro wiec MPO ubiegato sie o udzielenie zamoéwienia w konkurencyjnej
procedurze, w ktorej musialo zmierzy¢ sie z innymi oferentami, przychody z
tytutu uméw zawartych z Zamawiajacym w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,,Odbiér odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci
potozonych w m.st. Warszawie, od 1 stycznia 2019 r.”, nr ref.: ZP/GP/271/1V-172/18,
nalezy zaliczy¢ do przychoddw z dziatalnosci komercyjnej i nie nalezy wlicza¢ ich do
wskaznika 90%.

Zgodnie ze sprawozdaniami finansowymi MPO w 2020 r. przychody z wywozu i
unieszkodliwiania odpadéw wediug uméw z m. st. Warszawa wyniosty 890 824 260,99
zt, a w 2019 r. bylo to 607 311 487,31 zt. W zwiazku z tym wskaznik 90%
przychodoéw z dziatalnos$ci powierzonej nie zostal osiagniety.

Niezaleznie od powyzszego w kontekscie wyliczenia wskaznika 90%, nalezy zwrécic¢
uwage na dopfaty, ktdore m. st. Warszawa przekazuje MPO na podstawie Umowy
wykonawczej i Aktu zatozycielskiego MPO.

Jak stanowi §3 ust. 1 pkt 4 Umowy wykonawczej, MPO ma m. in. wylania¢ jako
zamawiajacy, podmioty trzecie prowadzace instalacje do przetwarzania
odpadéw w zakresie, w jakim zagospodarowanie odpadéw nie bedzie
nastepowato w instalacjach prowadzonych przez MPO. Poza tym MPO ma
realizowa¢ ustugi w zakresie m. in. unieszkodliwiania i odzysku odpadéw,
opracowywanie analiz i sprawozdan w tym zakresie.

Instytucja ,doptat” zostata wyjasniona w § 6 Umowy wykonawczej, z ktérego wynika,
ze m. st. Warszawa wnosi do MPO doptaty, zgodnie z zobowigzaniem wyrazonym w
Akcie Zatozycielskim, na podstawie uchwat Zgromadzenia Wspodlnikéw. Doptaty majg
finansowac koszty jakie ponosi MPO w ramach realizacji ustug publicznych (a wiec np.
zlecania ustug zagospodarowania odpaddéw na zewnatrz, np. do podmiotow
prywatnych, poniewaz MPO nie posiada odpowiednich mocy przerobowych do
zagospodarowania wszystkich odpaddéw z terenu m. st. Warszawa samodzielnie).

Powyzsze znajduje potwierdzenie w § 6 ust. 5 i 6 Aktu zatozycielskiego MPO8, zgodnie
z ktérym MPO realizuje zadanie w zakresie zagospodarowania odpadéw komunalnych
z terenu m. st. Warszawy, od dnia 1 stycznia 2019 r., z tym, ze MPO przed 1 stycznia
2019 r., celem zapewnienia realizacji zadania zagospodarowania po tej dacie, w
zakresie, w jakim zagospodarowanie nie bedzie nastepowato w instalacjach Spoéfki,
wytoni podmioty trzecie prowadzace instalacje do przetwarzania odpadéw
komunalnych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego na
zagospodarowanie odpaddéw komunalnych.

8 Uchwata nr 2/2021 Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspdlnikéw Spétki pod firma: Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania w m. st. Warszawie spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie z dnia 14 maja
2021 r. w sprawie: przyjecia jednolitego tekstu Aktu Zatozycielskiego Spotki.
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45. 1 tak, w ramach instytucji doptat miasto miato przeznaczy¢ na rzecz MPO nastepujace
kwoty:

— zarok 2019 - 460 020 000,00 z,
— za rok 2020 - 905 100 000,00 z,
— zarok 2021 - 851 010 000,00 zt.

Jak wynika z pobieznej analizy liczby postepowan ogtaszanych przez MPO na
zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu Miasta Stotecznego
Warszawy, gros z ww. $rodkow wydatkowana jest przez MPO na zagospodarowanie
odpadow w instalacjach od MPO niezaleznych (ogtoszenia publikowane na stronie
https://www.mpo.com.pl/zamowienia-publiczne oraz
https://mpowarszawa.ezamawiajacy.pl).

46. W ocenie Odwotujgcego znakomita czes¢ tych srodkéw nie powinna by¢ wliczana
do wskaznika 90% dziatalnos$ci powierzonej (art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b]
p.-z.p.). Ich wliczanie do tego wskaznika stanowitoby element sztucznego
podwyzszania przychodow z dzialalnosci powierzonej, skoro tak naprawde
~przeptywaja” one przez konta MPO. MPO w tej sytuacji jest w zasadzie
posrednikiem finansowym, poniewaz jedynie transferuje $rodki do podmiotéw
zewnetrznych, ktére faktycznie zajmujg sie zagospodarowaniem odpadéw. Jezeli
faktycznie Zamawiajacy zalicza srodki pochodzace z doptat do dziatalnosci powierzonej
to jest to dziatanie pozorne i zaaprobowanie takiego podejscia przez Krajowa Izbe
Odwotawczg otworzytoby droge do manipulowania przestankg okreslong w art. 214
ust. 1 pkt 11 lit b) p.z.p. — kazdy zamawiajacy mogtby w ten sposdb tatwo windowac
wskaznik 90%, realizujac w zasadzie dowolne zadania spotkami komunalnymi i
przekazujgc im w ten sposéb fundusze. Takie dziatanie stanowi jednak obejscie prawa
i nie moze by¢ akceptowane.

47. Wskaznik 90% dziatalnosci musi by¢ wskaznikiem realnym. Wynika to chocby z
konstrukcji art. 214 wust. 6 p.z.p., ktory zaktada mozliwos¢ postuzenia sie
wiarygodnymi prognozami handlowymi, jezeli z okreslonych w tym przepisie
powoddw nie mozna bazowaé na wskazniku 90%. Trudno uzna¢ by wiarygodne byty
dane, ktére zaktadajg przepuszczenie funduszy przez rachunki bankowe podmiotu
kontrolowanego.

48. Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajacy nie tylko nie wykazat spetnienia przestanki
okres$lonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) p.z.p., ale nawet analiza powszechnie
dostepnych informacji pokazuje brak obiektywnej mozliwosci osiggniecia wskaznika
okreslonego tym przepisem.

IV. BRAK SPRAWOWANIA PRZEZ ZAMAWIAJACEGO KONTROLI NAD MPO, KTORA
ODPOWIADA KONTROLI NAD WLASNYMI JEDNOSTKAMI

49. Jak stanowi art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) p.z.p., jedna z przestanek udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki w formule in-house, jezeli spetniony jest warunek,
zgodnie z ktérym zamawiajacy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajacg
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kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajacg na dominujgcym wptywie
na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby
prawnej. W ocenie Odwotujacego ten warunek nie jest jednak spetniony.

Zamawiajacy w uzasadnieniu faktycznym i prawnym wskazuje, ze:

~Zgodnie z aktami prawnymi regulujgcymi funkcjonowanie MPO, jedynemu
Wspdlnikowi Spétki, jakim jest m.st. Warszawa, przystuguje wynikajace z art. 212 § 1
ustawy z 15 wrzesnia 2000 r. Kodeksu spétek handlowych (dalej jako: ksh) prawo
indywidualnej kontroli, pozwalajace w kazdym czasie przegladaé ksiegi i dokumenty
Spotki, sporzadzac bilans dla swego uzytku lub zadaé wyjasnien od Zarzadu. Prawo to
nie zostato wytaczone w Akcie Zatozycielskim Spotki.

Jednoczesnie Wspdlnik w zakresie zastrzezonych kodeksowo kompetencji, moze
wptywalé na istotne decyzje Spdtki 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 gtosami na
Zgromadzeniu Wspdlnikéw, to na podstawie przepiséw ustawy o gospodarce
komunalnej, jak i Kodeksu spdétek handlowych, Prezydent m. st. Warszawy poprzez
wykonywanie prawa gfosu, decyduje o istotnych sprawach Spétki bedacych w
kompetencjach Zgromadzenia Wspolnikéw”,

Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa i pogladéw doktryny, dla sprawowania kontroli,
o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) p.z.p., nie jest wystarczajace korzystanie
Z uprawnien przypisanych wiascicielowi zgodnie z przepisami k.s.h. Zgodnie z
wyrokiem KIO,? ,posiadanie przez zamawiajacego catosci kapitatu
zaktadowego osoby prawnej moze by¢ uznane za niewystarczajace do
udzielenia takiej osobie prawnej zamoéwienia w trybie z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, ale nie z zatoZzenia i kazdorazowo,
lecz w sytuacji, gdy prawa zamawiajgcego wynikajace z przystugujacych mu udziatow
doznaja ograniczenn w sposob wplywajacy na istnienie dominujgcego wptywu na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej,
np. gdy z aktu zatozycielskiego wynika, ze jednostka zamawiajgca jest
ograniczona w wykonywaniu petnego prawa gtosu z przystugujacych jej
udziatow na walnym zgromadzeniu lub w jakikolwiek inny sposéob nie ma
peinej swobody w ustalaniu celow strategicznych tej osoby prawnej”.

W uzasadnieniu faktycznym i prawnym czytamy dalej, ze:

~Ponadto, Miasto st. Warszawa dysponuje dodatkowymi uprawnieniami, ktdre
wykraczajq poza uprawnienia wynikajgce z samego charakteru wfascicielskiego, ktory
znajduje odzwierciedlenie w ogdlnie obowigzujgcych przepisach prawa. Te dodatkowe
uprawnienia okreslone zostaty w Akcie Zatozycielskim Spétki, w szczegdlnosci w:

® Wyrok KIO z 4 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1842/19.
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e § 4 ust. 3i4 - Prezydent m.st. Warszawy, dziatajacy w imieniu jedynego wspdlnika
(m.st. Warszawy), petni funkcje Zgromadzenia Wspolnikdw i dziata jako organ Spotki,

e § 14 ust. 2 - Rada Nadzorcza powotuje i odwotuje cztonkéw Zarzadu Spotki sposréod
0s6b rekomendowanych przez Prezydenta m.st. Warszawy,

e §22 ust. 2i § 32 pkt 20) - Prezydent m.st. Warszawy dziatajacy jako Zgromadzenie
Wspdlnikéw posiada kompetencje do zatwierdzania przygotowanego przez Zarzad
projektu rocznego planu gospodarczego Spétki, uwzgledniajacego szczegdfowe cele jej
dziatalnosSci, 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
Wspdlnikéw ma kompetencje do zatwierdzania sporzadzonych przez Zarzad planéw
wieloletnich oraz strategii rozwoju Spétki, uwzgledniajacych wyznaczone przez
Prezydenta m.st. Warszawy szczegotowe cele dziatalnosci Spétki, zwigzane z realizacjg
powierzonych jej zadan,

e § 28 ust. 1 pkt 13) oraz § 32 pkt 11) - uzaleznia prawo dziatania Zarzadu Spotki od
uzyskania (przy okreslonych czynnosciach) zgody Rady Nadzorczej lub Zgromadzenia
Wspolnikéw”.

Zamawiajacy pomija jednak w uzasadnieniu istotne okolicznosci wskazujace, ze
nie sprawuje on nad MPO kontroli, odpowiadajacej kontroli sprawowanej nad
witasnymi jednostkami, polegajacej na dominujacym wplywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami MPO.

Tytutem przykfadu, § 24 ust. 1 Aktu zatozycielskiego MPO, ktdry stanowi, ze cztonkdw
Rady Nadzorczej, w tym Przewodniczacego Rady Nadzorczej powotuje Zgromadzenie
Wspodlnikéw, z tym zastrzezeniem, ze dwaj cztonkowie Rady Nadzorczej
powotywani sa sposréd kandydatéow wybranych przez pracownikéw MPO, a
wynik wyboréw jest wiazacy dla Zgromadzenia Wspélnikow (czyli Prezydenta
m. st. Warszawa).

To pokazuje, ze Zgromadzenie Wspdlnikow nie jest jedynym podmiotem, ktory ma
wptyw na istotne decyzje dotyczace zarzgdzania sprawami MPO. Moéwigc wprost,
Prezydent m. st. Warszawa musi bra¢ pod uwage gtos pracownikow, ktérzy -
posiadajac swoich reprezentantéw w Radzie Nadzorczej — muszg by¢ brani pod uwage
w procesie decyzyjnym w szczegolny sposob.

Zgodnie z § 26 ust. 1 Aktu zatozycielskiego MPO stanowi, ze Rada Nadzorcza sprawuje
staty nadzor nad dziatalnoscig MPO we wszystkich dziedzinach jej dziatalnosci, a takze
wykonuje inne kompetencje przewidziane Kodeksem spotek handlowych i innymi
przepisami prawa oraz Aktem Zatozycielskim. Rada Nadzorcza zbiera sie z wtasnej
inicjatywy lub na pisemny wniosek Zarzagdu MPO lub cztonka Rady Nadzorczej. W
przypadku ztozenia wniosku zwotanie posiedzenia, powinno ono odbyc¢ sie w
terminie 14 dni od otrzymania wniosku (§ 27 ust. 2 Aktu zatozycielskiego MPO).
Co jednak istotne, jezeli Przewodniczacy Rady Nadzorczej nie zwota posiedzenia,
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wnioskodawca moze je zwolaé¢ samodzielnie, podajac date, miejsce i
proponowany porzadek obrad (§ 27 ust. 3 Aktu zatozycielskiego MPO).

Istotny jest wiec fakt, ze zgodnie z § 23 ust. 1 Aktu zatozycielskiego MPO, Rada
Nadzorcza skfada sie od trzech do szesciu cztonkdéw, natomiast pracownicy zawsze
maja zarezerwowane dwa miejsca w Radzie Nadzorczej. Moze wiec nastgpic
sytuacja, w ktdérej to organ zatozycielski bedzie miat mniejszo$¢ w Radzie Nadzorczej.

Nawet wiec wbrew woli wiekszosci, osoby, ktére dostaty mandat do zasiadania w
Radzie Nadzorczej z ramienia pracownikéw (a wiec sa niezalezne od organu
zatozycielskiego), moga poddawac pod gtosowanie swoje uchwaty, a nawet - biorac
pod uwage § 27 ust. 5 Aktu zatozycielskiego MPO - mogg doprowadzi¢ do gtosowania,
w ktérym strona pracownicza bedzie miata wiekszosé. Przywotany § 27 ust. 5 Aktu
zatozycielskiego MPO stanowi, ze uchwaty Rady Nadzorczej mogg by¢ podjete, jezeli
na posiedzeniu obecna jest przynajmniej potowa jej cztonkéw. W takim uktadzie
kworum moze by¢ osiagniete przy obecnosci dwéch cztonkéw Rady Nadzorczej
powotanych z ramienia pracownikow.

Rada Nadzorcza ma réwniez inicjatywe zwotywania Zgromadzenia Wspélnikéw MPO, w
tym do zgdania umieszczania poszczegolnych spraw w porzadku obrad Zgromadzenia
Wspdlnikow (§ 29 Aktu zatozycielskiego MPO). W jej kompetencji jest rowniez
okreslanie organizacji MPO w Regulaminie Organizacyjnym, ktéry jest przez Rade
Nadzorcza zatwierdzany (§ 38 Aktu zatozycielskiego MPO).

Ranga Rady Nadzorczej w uznaniu, ze organ zatozycielski ma dominujacy wptyw na
cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby
prawnej jest wiec znaczaca. Jak bowiem wskazuje na to sam Zamawiajacy w
uzasadnieniu faktycznym i prawnym, § 28 ust. 1 pkt 13) oraz § 32 pkt 11) Aktu
zatozycielskiego MPO, uzaleznia prawo dziatania Zarzadu Spétki od uzyskania
(przy okreslonych czynnosciach) zgody Rady Nadzorczej lub Zgromadzenia
Wspdlnikow.

Powyzsza argumentacja zmierza wiec do wykazania, ze powotanie przedstawicieli
pracownikéw do Rady Nadzorczej MPO negatywnie wplywa na spelnienie
przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) p.z.p. Przedstawiciele pracownikow w
Radzie Nadzorczej MPO przede wszystkim dbajg o interesy pracownikéw i prowadzg
nadzér wiascicielski z uwzglednieniem i racji i perspektyw funkcjonowania spétki.
Innymi stowy, Zgromadzenie Wspdlnikdw MPO (tu: Prezydent m. st. Warszawa) jest
zobowiazane do konsultowania i uwzgledniania w celach strategicznych oraz
przy podejmowaniu istotnych decyzji dotyczacych zarzadzania sprawami
MPO interes6w reprezentowanych przez ,pracowniczych” cztonkéw Rady
Nadzorczej.

Taki sposdb kontroli nie odpowiada kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami
(np. samorzadowymi zaktadami budzetowymi). Cztonkéw Rady Nadzorczej
powotywanych z grona pracownikdbw nie mozna rowniez traktowa¢ jako
reprezentantow innej osoby prawnej kontrolowanej przez Zamawiajgcego w taki sam
sposoOb, jak okreslony w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) p.z.p. S oni niezalezni od
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Zamawiajacego i moga reprezentowac diametralnie inne poglady na prowadzenie
spraw spofki. Jak stanowi art. 18 ust. 5 u.g.k., reprezentanci pracownikéw do Rady
Nadzorczej wybierani s w gtosowaniu bezposrednim i tajnym, przy zachowaniu zasady
powszechnosci. Wynik wybordow jest wigzacy dla walnego zgromadzenia. Jednoczesnie,
na mocy art. 18 ust. 6 u.g.k., pracownikowi spétki, bedacemu cztonkiem jej rady
nadzorczej, spotka nie moze, w okresie trwania kadencji rady ani w okresie roku po
zakonczeniu kadencji, wypowiedzie¢ stosunku pracy, z wyjatkiem przypadkéw
okreslonych w art. 52 Kodeksu pracy. W tym czasie spotka nie moze réwniez zmienic
na niekorzys$¢ pracownika warunkdéw pracy lub ptacy.

Cztonkowie Rady Nadzorczej MPO sg przy tym wyposazeni w uprawnienia (zaréwno na
podstawie przepisow k.s.h., jak i samego Aktu zatozycielskiego MPO - por. powyzszg
argumentacje) oraz wpltyw na spotke, ktérych pozbawieni sg pracownicy
samorzadowych zaktadéw budzetowych i osdéb prawnych, w ktérych wtadzach nie
zasiadajq przedstawiciele pracownikow. Powoduje to, ze Zamawiajacy nie sprawuje
nad MPO kontroli, odpowiadajacej kontroli sprawowanej nad witasnymi
jednostkami. I to mimo posiadania 100% udziatéw MPO.

Niezaleznie od powyzszego, réwniez okolicznosci, w ktéorych MPO brato udziat w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia na rzecz Zamawiajgcego Swiadczg o braku
dominujacego wptywu Zamawiajgcego na cele strategiczne zaleznej spotki. Fakt, ze
MPO musi ubiegac sie o udzielenie zamdwienia w konkurencyjnej procedurze z innymi,
niezaleznymi od Zamawiajacego podmiotami, wskazuje na brak mozliwosci wigzacego
powierzenia MPO realizacji zadan publicznych do realizacji ktérych obowigzany jest
Zamawiajacy. Brak jest wiec mechanizmu kontroli, ktéry umozliwiatby
Zamawiajgcemu dowolne zlecanie zadan MPO, tak jak jednostce wtasnej.

WYLACZENIE KONKURENCYJNOSCI I EFEKTYWNOSCI W POSTEPOWANIU
ORAZ NADUZYCIE PRZEZ ZAMAWIAJACEGO POZYCJI DOMINUJACE]

Zgodnie z art. 32 ust. 2 Konstytucji RP, nikt nie moze by¢ dyskryminowany w zyciu
politycznym, spotecznym lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny. W ramach
przepisow p.z.p. gwarantem tego konstytucyjnego prawa majg by¢ zasady wyrazone
w art. 16 p.z.p., ktére odnoszg sie do przygotowania i przeprowadzania
postepowania o udzielenie zamowienia oraz zasada efektywnosci, wyrazona
w art. 17 p.z.p.

Przywotany przepis stanowi, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcoéw, przejrzysty i
proporcjonalny. Obowigzek zapewnienia tych zasad nie powinien budzi¢ watpliwosci,
poniewaz ,wszystkie dziatania zamawiajacego w zakresie przygotowania i
przeprowadzania postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
podlegajq ocenie przez pryzmat zasad wymienionych w art. 16 Pzp. Obowigzek

PAVPAS)



Ol

uwzgledniania zasad udzielania zamoéwien jest wiasciwy zaréwno w odniesieniu do
przygotowania, jak i przeprowadzenia postepowania”®.

67. Ponadto, na mocy art. 17 ust. 1 p.z.p., zamawiajacy udziela zamodwienia w sposéb
zapewniajacy najlepsza jakos¢ dostaw, ustug, oraz robdét budowlanych, uzasadniong
charakterem zamowienia, w ramach srodkdéw, ktére zamawiajagcy moze przeznaczyc¢
na jego realizacje, oraz uzyskanie najlepszych efektéw zaméwienia, w tym efektéw
spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektéw
jest mozliwy do uzyskania w danym zamdwieniu, w stosunku do poniesionych
nakfadéw. Uksztattowana w ten sposdb zasada proporcjonalnosci oznacza, ze
zamawiajacy ma obowigzek zachowania proporcji pomiedzy koniecznoscig
zapewnienia nalezytej realizacji zamoéwienia publicznego a nienaruszaniem interesu
potencjalnych wykonawcéw.

68. Z przywotanych wyzej zasad wynika ogdlny wniosek, ze zamawiajacy, ktéry zamierza
udzieli¢ zamoéwienia musi w sposdb rzetelny przeanalizowa¢ jaka formuta udzielenia
zamowienia publicznego przyniesie realizacje zawartych w tych przepisach postulatow.
W ocenie Odwotujacego, zaden ze wskazanych w tych przepisach postulatéw nie
zostanie spelniony przez Zamawiajacego, jesli udzieli on zamoéwienia MPO w
tym postepowaniu. Udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw p.z.p. nie
moze bowiem prowadzi¢ do wypaczenia zasad, ktére z tej ustawy wypltywaja.

69. Przechodzac do kwestii szczegdtowych, nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy jest
obowigzany do zorganizowania odbierania odpadow komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, na terenie administracyjnym m.
st. Warszawa. Wniosek ten wynika wprost z art. 6¢c ust. 1 u.c.p.g.

70. Teren administracyjny m. st. Warszawa wyznacza nam jednoczes$nie ramy rynku
wtasciwego w rozumieniu przepisow o ochronie konkurencji, poniewaz na podstawie
art. 4 pkt 9 u.o.k.k. przez ,rynek witasciwy” rozumie sie rynek towardéw, ktére ze
wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wtasciwosci, w tym jakos$¢, 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
konsumentéw, znaczgce rdéznice cen i koszty transportu, panujg zblizone warunki
konkurencji.

71. Zamawiajagcemu przystuguje rowniez status przedsiebiorcy, na mocy art. 4 pkt 1 lit.
a) u.o.k.k., ktéry stanowi, ze ilekro¢ w przepisach u.o.k.k. jest mowa o przedsiebiorcy,
rozumie sie przez to przedsiebiorce w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 6 marca
2018 r. - Prawo przedsiebiorcow (Dz. U. z 2019 r. poz. 1292 i 1495 oraz z 2020 r. poz.
424 i 1086), a takze osobe fizyczng, osobe prawng, a takze jednostke organizacyjng
niemajacq osobowosci prawnej, ktdérej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna,
organizujacg lub $wiadczaca ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktdre nie sg
dziatalnoscig gospodarcza w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 6 marca 2018 r. -
Prawo przedsiebiorcow.

0'H. Nowak, M. Winiarz [red.], op. cit.
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72. Na podstawie art. 9 ust. 2 pkt 4) u.o.k.k., zakazane jest naduzywanie pozycji
dominujacej na rynku wiasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcéw poprzez
przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkdw niezbednych do powstania badz rozwoju
konkurencji. W rezultacie zakazane jest takie zachowanie podmiotu majgcego pozycje
dominujaca, ktére uniemozliwia lub utrudnia dziatalno$¢ innych podmiotéw na danym
rynku wiasciwym, poprzez stworzenie barier wejscia na rynek i rozwoju podmiotéw juz
istniejagcych na rynku!!l. Bez watpienia zlecajac MPO realizacje ustug odbioru i
transportu odpadéw w formule in-house, Zamawiajacy wylacza w zakresie
dzielnic objetych zamowieniem konkurencje i eliminuje uksztattowany juz
rynek podmiotow odbierajacych odpady. MPO bedzie jedynym podmiotem
uprawnionym do realizacji tego rodzaju ustug w tych dzielnicach, niezaleznie od tego
czy bedzie wykonywat ustuge, zapewniajac wysoka jakos$c¢ ustug i ich efektywnosé.

73. Wymaga podkreslenia, ze naduzywanie pozycji dominujgcej polega w szczegdlnosci na
przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkow niezbednych do powstania badz
rozwoju konkurencji (art. 9 ust. 1 pkt 5 u.o.k.k.). Jak wskazat SA w Warszawie'?, ,z
przeciwdziataniem warunkom do powstania lub rozwoju konkurencji mamy do
czynienia, gdy dominujacy przedsiebiorca swoim zachowaniem, ktére moze polegad
albo na dziataniu albo na zaniechaniu wywotuje okreslone negatywne skutki dla
konkurencji na rynku. Przy czym dziatanie to nie musi by¢ celowe tzn. nie musi mieé
swiadomego charakteru a wiec nie zalezy ani od intencji przedsiebiorcy dominujacego,
ani od tego, czy miat on Swiadomos$¢ naruszenia”.

74. Dziatanie Zamawiajacego w sposob ewidentny i trwaty ma stuzy¢ zdtawieniu
konkurencji na konkurencyjnym dotychczas rynku odbioru i transportu odpadow.
Zamawiajacy zdecydowat sie udzieli¢ zamowienia wtasnej spé6tce, nie baczac
na obecnos¢ innych wykonawcoéw na rynku odbioru i transportu odpadow w
m. st. Warszawa. Nie wziat pod uwage efektywnosci realizacji zamoéwienia,
ani kosztow spotecznych tej decyzji. Zamawiajacy arbitralng decyzja
zdecydowat o wyrugowaniu konkurencji i przesadzit, ze jedynym wykonawca,
ktéry bedzie mégt realizowaé zamowienie przez najblizsze 4 lata bedzie MPO.
Jak podkreslit Trybunat w wyroku C-376/08'3, przy okreslaniu, jacy wykonawcy nie
mogq wzig¢ udzialu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady
proporcjonalnosci. Zamawiajacy tej zasady jednak nie zastosowat.

75. Zamawiajacy w zaden sposob nie kierowat sie przywotanymi zasadami, decydujac sie
na tryb udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, poniewaz z udostepnionych przez
Zamawiajacego dokumentéw (w szczegdlnosci, z uzasadnienia faktycznego i
prawnego, stanowigcego element ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy) nie wynika
by te zasady znalazly odzwierciedlenie przy podejmowaniu decyzji o wyborze
trybu i sposobie prowadzenia postepowania.

1 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 lutego 2009 r., sygn. akt 11l SK 31/08.
12 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 17 marca 2015 r., sygn. akt VI ACa 539/14.
13 Wyrok ETS z 23.12.2009 r., C-376/08, Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano.
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76. Co wymaga szczegdlnego podkreslenia, dziatanie Zamawiajacego nie jest zwigzane z
jakakolwiek obiektywng przestanka, poza faworyzowaniem swojego podmiotu
zaleznego, jakim jest MPO. Motywem dziatania Zamawiajacego jest wiec
protekcjonalizm, odbywa sie to jednak kosztem innych uczestnikow rynku, ktérzy nie
majq patrona w postaci podmiotu organizujgcego ustugi odbioru odpadéw na danym
obszarze. W ocenie Odwotujgcego zaréwno przepisy p.z.p., jak i u.o.k.k. majq przed
takimi zrachowaniami chroni¢, a nie chroni¢ takie zachowania.

77. Przepisy dot. udzielania zamodwien in-house nie mogg by¢ interpretowane jako wytrych
w konkurencyjnej walce miedzy podmiotami prywatnymi i komunalnymi, poniewaz
taka interpretacja stanowitaby jawng dyskryminacje podmiotéw prywatnych, ze
wzgledu na zrdédto pochodzenia ich kapitatu. Przepisy o in-house nie mogg bowiem
uniewazniac systemowego uksztattowania przepiséw o udzieleniu zamoéwienia z wolnej
reki.

78. Jak wskazywat juz Odwotujacy w tym postepowaniu, jezeli Zamawiajacy udzieli
zamOwienia w przewidzianej w tym postepowaniu formule in-house, bedzie to
skutkowac¢ eliminacjgq wolnego rynku na danym obszarze. W ocenie Odwotujacego nie
jest jednak uprawnione, w oparciu o dyrektywy wyktadni systemowej, traktowanie
formuly in-house jako mozliwosci bezposredniej ingerencji w wolny rynek,
ktory na skutek jej zastosowania jest niszczony. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage,
Zze poszczegoblne przestanki udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki dotyczg
sytuacji, w ktorej nie ma konkurencji w ogole (zamowienie moze by¢ wykonane przez
jednego wykonawce, por. np. art. 214 ust. 1 pkt. 1-3 i 8 p.z.p.) albo udzielenie
zamowienia byto poprzedzone procedurg konkurencyjng (por. art. 214 ust. 1 pkt 3, 6,
7 p.z.p.). Poza tym zamowienie z wolnej reki moze zosta¢ udzielone, jezeli jest
zwigzane z jednorazowq, wyjatkowqg sytuacjg (por. art. 214 ust. 1 pkt 9 p.z.p.), czy
wrecz dokonywane jest w realiach wolnego rynku (por. art 214 ust. 1 pkt 10 p.z.p.).
Zadna z wymienionych podstaw udzielenia zamdwienia z wolnej reki nie stanowi
podstawy do ograniczenia, czy wrecz wyrugowania konkurencji z rynku.

79. Potwierdza to réwniez orzecznictwo TSUE, ktory w wyroku C-285/18 ,,Irgita”!* wskazat,
ze:
,61 Jak wynika co do istoty z pkt 48 niniejszego wyroku, okolicznosé, ze
zamowienie typu in-house w rozumieniu art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24
nie jest objete zakresem stosowania tej dyrektywy, nie moze zwalniaé
panstw czfonkowskich, ani tez instytucji zamawiajacych, od poszanowania
zasad rownego traktowania, niedyskryminacji, proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

62 Nalezy ponadto zauwazyc, ze motyw 31 tej dyrektywy stanowi w odniesieniu do
wspoipracy miedzy podmiotami sektora publicznego, ze nalezy zapewnic, aby
2adna wspéipraca tego rodzaju, ktora podlega wyifaczeniu z zakresu

4 Wyrok TS z 3.10.2019 r., C-285/18, KAUNO MIESTO SAVIVALDYBE | KAUNO MIESTO SAVIVALDYBES
ADMINISTRACIJA PRZECIWKO UAB ,IRGITA“ | UAB ,,KAUNO SVARA“., LEX nr 2723796.
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stosowania tej dyrektywy, nie skutkowafa zaktéceniem konkurencji w
odniesieniu do prywatnych wykonawcow”.

80. Orzecznictwo krajowe oraz europejskie w sposob jednoznaczny podkresla, iz
zastosowanie trybdw niekonkurencyjnych w ramach prawa zamoéwien publicznych,
dopuszczalne jest jedynie w wyjatkowych sytuacjach, ktére musza by¢ interpretowane
w sposob Scisty. Wynika to rowniez bezposrednio z art. 129 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi,
ze zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego i
przetargu ograniczonego, a w pozostatych trybach zamawiajacy moze udzieli¢
zamowienia w przypadkach okreslonych w p.z.p.

81. Prdba udzielenia zamdwienia w okolicznosciach tej sprawy, stanowi wiec ograniczenie
konkurencji poprzez naduzycie pozycji dominujacej, o ktérej mowa w art. 9 ust. 2 pkt
5 u.o.k.k.

* *
82. Majac na uwadze powyzszg argumentacje, wnosze o uwzglednienie odwotania.
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