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Nazwa zamowienia: Odbiér odpadéw komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy Biatoteka,

Targéwek, Ochota, Ursus, Wiochy, Srodmiescie, Bemowo, Wola i Mokotéw

Numer ogloszenia: 2022/BZP 00020418
Identyfikator postepowania: ocds-148610-77cb3c61-6979-11ec-ae77-fe331fedffdc
Numer referencyjny: ZP/IK/271/IV-172/21

ODWOLANIE

Dziatajgc na podstawie art. 513 ust. 1 i art. 505 ust. 1 w zw. z art. 515 ust. 3 pkt. 1 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowiert publicznych (dalej ,,PZP”), w imieniu wykonawcy
Remondis Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Zawodzie 18,
02-981 Warszawa (dalej ,,Odwotujgcy”) w oparciu o udzielone mi petnomocnictwo, ktdre
zaftaczam do niniejszego odwotania, wnosze odwotanie od czynnosci podjetych przez gming
Miasto Stoteczne Warszawa, Pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa (dalej ,Zamawiajgcy”)
polegajacych wyborze trybu postepowania, wszczeciu postepowania oraz zamieszczeniu
informacji o zamiarze zawarcia umow w trybie ,,2 wolnej reki” prowadzacych do udzielehia
zamowienia publicznego ,0Odbidr odpadéw komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy
Biatoteka, Targéwek, Ochota, Ursus, Wiochy, Srédmiescie, Bemowo, Wola i Mokotéw”, na
rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszezania w m.st. Warszawie Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej MPO}, o czym Odwotujacy dowiedziat sie z Ogfoszenia o zamiarze zawarcia
umowy 2022/BZP (00020418 opublikowanego w dniul4 stycznia 2022 r. pod linkiem
https://ezamowienia.gov.pl/mo-client-board/bzp/notice-details/id/08d9d768-3e4f-76bb-
2515-fa00015ff18e

Okreslenie przedmiotu zamodwienia
Przedmiotem zamdéwienia jest odbidr odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci, na
ktorych zamieszkujg mieszkaricy oraz na ktérych w czedcei zamieszkujg mieszkancy, a w czedci
nie zamieszkuja mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, pofozonych w m.st. Warszawie,
od 1 lipca 2022 r. (dzielnice Biatoteka, Targdwek, Ochota, Ursus, Wiochy, Srédmiescie,
Bemowo i Wola) oraz od 1 pazdziernika 2022 r. {dzielnica Mokotow)”.

Warunki formalne wniesienia odwotania




Wartos¢ zamdwienia, objetego Postepowaniem jest wyzsza od kwot wskazanych w art. 515
ust. 3 pkt. 1 ustawy PZP i zostata ustalona przez Zamawiajacego na kwote 973 781 801,06
ztotych. Odwolujgcy powziat informacje o czynnoéci Zamawiajacego z Informacji o zamiarze
zawarcia umowy datowanej na dzien 14 stycznia 2022 r. (w zalgczeniu tre$é informacji).
Termin wniesienia odwaotania uptywa zatem dnia 24 stycznia 2022 r. Odwotujgcy dotacza
dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wysokosci 15 000 zi.

Interes we wniesieniu Odwotania

Odwotujgcy prowadzi na rynku warszawskim od kilkudziesigciu lat dziatalnoé¢ gospodarcza w
zakresie odbioru i zagospodarowania odpaddw komunalnych, jest takze wpisany do rejestru
dziatalnoéci regulowane] w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiasciciel
nieruchomosci prowadzonego przez Prezydenta ms.t. Warszawa (Zataczriik nr 4). Odwotujacy
jest bezposrednio zainteresowany swiadczeniem ustug objetych przedmiotem zamodwienia,
ktére nieprzerwanie $wiadczy 1 $wiadczyt w przeszfosci. Zaskarione czynnosci
Zamawiajacego naruszajy interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia, na skutek
bezpodstawnego i nieuzasadnionego zastosowania przez Zamawiajacego trybu z wolnej reki
na rzecz jednego z konkurentéw Odwotujacego- przedsiebiorcy Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp. z 0.0. {tzw. in-house). Decyzja Zamawiajacego oznacza
automatyczne wykluczenie Odwotujgcego z mozliwosci $wiadczenia ustug a tym samym
wytgczenia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez Odwotujacego {m.in, przez zakaz
podwykonawstwa). Co wiecej dziatanie Zamawiajgcego wyklucza réwniez wszystkich innych
wykonawcow z rynku. W przypadku uznania przez Krajowa lzbe Qdwotawczg zasadnosci
odwotania, Odwolujacy bedzie mdgt ubiegaé sie o udzielenie zaméwienia w procedurze
konkurencyjnej.

Interes do ‘wniesienia odwotania w zakresie wyboru niekonkurencyjnego trybu
udzielenia zaméwienia potwierdza jednolite orzecznictwo Krajowej lzby Odwolawczej i
sadow okregowych, vide np. Wyrok Sadu Okrggowego w Gdarisku z 25 maja 2012 r. sygn. akt.
XXl Ga 92/12.

Zwiezle przedstawienie zarzutow:
Zarzuty dot. publikacji i uzasadnienia decyzji Zamawiajacego w zakresie wyboru trybu

1. naruszenie art. 216 ust. 1 w zw. z art. 267 ust. 2 pkt 2) w zw. z art. 16 PZP w zw. z §3
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie ogfoszern zamieszczanych w Biuletynie Zamodwien Publicznych {Dz. U. z
2020 r., poz. 243%) poprzez brak zamieszczenia przez zamawiajacego w Biuletynie

Zamowien Publicznych ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy przed udzieleniem



zamowienia podczas, gdy przepisy nakfadajg na zamawiajacego niniejszy obowigzek
publikacji,

2. naruszenie art. 213 ust. 2 w zw. z art. 16 PZP poprzez zaniechanie przez
zamawiajgcego przekazania do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, podczas gdy zamawiajgcy zobowiazany byt
do tego rodzaju dziafania,

3. naruszenie art. 216 ust. 1 w zw. z art. 267 ust. 2 pkt 2) w zw. z art. 16 i 18 PZP w zw.
z §2 pkt 2) Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie ogloszen .zamieszczanvch w Biuletynie Zamodwienn Publicznych
{Dz. U. z 2020 r., poz. 2439) poprzez niewyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i
prawne wyboru trybu zamdwienia z wolnej reki, podczas gdy wybdr trybu
niekonkurencyjnego mozliwy jest wylacznie na zasadzie wyjatku (odstepstwa od
zasady) i w zwiazku z tym wymaga szerokiego uzasadnienia oraz powotania wszelkich

danych zrédtowych umozliwiajacych weryfikacje jego prawdziwosci,
Zarzuty dot. braku wystapienia przestanek o ktérych mowa w art. 214 pZp

4. naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 11} lit. a) PZP poprzez nieprawidiowe uznanie, ze
zamawiajgcy sprawuje nad osobg prawng (MPO) kontrole odpowiadajaca kontroli
sprawowanej nad wilasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujagecym wplywie na
cele strategiczne oraz istotne decyzije dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby
prawnej, podczas gdy sam fakt ogdlnych powigzan nie jest wystarczajgca przestanka
do uznania spetnienia rzeczonego warunku kontroli,

5. naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 11} lit. b) w 2w. z art. 214 ust. 5 PZP poprzez
nieprawidtowe uznanie, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej
{MPO) dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego
sprawujgcego kontrole, podczas gdy niniejsza przestanka nie zostata spetniona,

6. naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 11} lit. ¢} PZP poprzez nieprawidtowe uznanie, ze w
przedsiebiorstwie MPO nie ma bezposredniej partycypacji kapitatu prywatnego,

7. naruszenie art. 214 ust. 9 PZP lub 29 ust. 2 PZP poprzez wprowadzenie
podwykonawstwa lub podziat zamdwienia na czesci w celu unikniecia stosowania
przepisdéw ustawy,

8. naruszenie art. 213 ust. 1 PZP w zw, z art, 217 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP poprzez
zamiar udzielenia przez zamawiajacego zamowienia publicznego na rzecz wykonawcy
podczas, gdy zamawiajacy nie spetnit obowigzku przekazania wykonawcy zaproszenia
do negocjacjii 1 projektowanych postanowien zawieranej umowy oraz nie

przeprowadzit z wykonawcg negocjacji,



Zarzuty odnoszace sig do niewaznosci czynnosci prawnej na podstawie bezwzglednie
obowigzujacych przepiséw prawa

9. naruszenie art. 8 ustawy PZP w zw. z art. 58 ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z art.
4 ustawy o gospodarce komunalnej poprzez powziecie zamiaru zawarcia umowy bez
wymaganej przepisami szczegdlnymi uchwaty Rady Miasta, w przedmiocie wyboru
formy prowadzenia gospodarki komunalnej, ktéra to uchwata podlega kontroli
sgdowo-administracyjnej,

10. naruszenie art. 8 ustawy PZP w zw. z art. 58 ustawy Kodeks cywilny zw. z art. 107,
108 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z uwagi na niezgodna z
prawem czynnos$¢ Zamawiajgcego ktora prowadzi do udzielenia na rzecz wykonawcy
MPO niezgodnej z przepisami Traktatu pomocy publicznej oraz przez zaniechanie
przez Zamawiajacego skierowania do Komisji Europejskiej notyfikacji o zamiarze
udzielenia pomocy publicznej na rzecz MPO w wysokosci (blisko) 1 mld ztotych,

11, naruszenie art. 8 ustawy PZP w zw. z art. 58 ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 166
Konstytucji i motywu (6) i (7) Dyrektywy 2014/24/UE i 107,14 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej poprzez uzhanie, ie w niniejszej sprawie
udzielenie zamoéwienia bezposredniego ,,in-house” dotyczy ustug zdefiniowanych jako
Justugl swiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym”- dalej UOIG, a w zwiazku z
tym nie podlega zakazowi udzielenia pomocy publicznej, podczas gdy jezeli na rynku.
isthiejg podmioty podejmujace sie i mogace podjaé sie wykonania zamdéwienia na
warunkach jak planowane przez Zamawiajgcego w zamowieniu, ustuga taka nie
speinia kryteriow UOIG, w zwigzku z tym zamdwienie in-house nie stuizy celom
wskazanym w Dyrektywie, a takie jest niezgodna z przepisami dot. pomoacy
publicznej,

12. naruszenie art. 8 ust. PZP w zw. z art. 58 ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z art.
216 ust. 3 Konstytucji RP, art. 106 TFUE poprzez zamiar zawarcia umowy, ktéra jako
czynnos$¢ prawna narusza bezwzglednie obowigzujace przepisy dotyczace mozliwodci
ustanawiania nowych monopoli publicznych w zakresie ustug, ktére dostarcza rynek

na warunkach wymaganych przez Zamawiajacego,

Zarzuty odnoszace sie do naruszenia przepisow ustawy PZP majacych zastosowanie do
trybu z wolnej reki.

13. naruszenie art. 17 ustawy PZP oraz art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o

finansach publicznych, poprzez wykluczenie mozliwosci:



14,

15

16.

17.

18.

1) udzielenia zamoéwienia w sposdb zapewniajacy najlepsza jakos¢ ustug,
uzasadniong charakterem zamoéwienia, w ramach s$rodkéw, ktdre zamawiajgcy
moze przeznaczyé na jego realizacje,

2) uzyskanie najlepszych efektéow zamoéwienia, w tym efektow spotecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektéw jest
mozliwy do uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do poniesionych
naktadow,

naruszenie art. 83 ustawy PZP w zakresie obowigzku Zamawiajgcego do sporzgdzenia

rzetelnej analizy potrzeb Zamawiajgcego, obejmujacego poréwnanie mozliwych

efektow udzielenia zamowienia w wariantach wykonania zamoéwienia ,wtasnymi

sitami” lub zlecenia na rzecz osob trzecich.

. haruszenie art. 91 ust. 1§ 2 PZP w zw. z art. 16 PZP oraz art. 72 ust. 1 PZP w zw. 2

art. 16 PZP poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego dokonania podziatu
zamowienia na czesci i zaniechanie udzielenia czesci zamowienia publicznego w
trybie konkurencyjnym oraz zaniechanie wskazania w protokole postepowania
szerokiego uzasadnienia powoddw niedokonania podziatu zamdwienia na czesci,
podczas gdy zamawiajacy zobowigzany byt do dokonania podziatu zamdwienia na
CZescl,

naruszenie art. 99 i art. 112 PZP w zw. z art. 6d ust., 4 ustawy z dnia 13 wrzesnia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 888
ze zm.)- dalej UCPG- poprzez zaniechanie okreélenia w dokumentach zaméwienia
szczegofowych  wymagan  stawianych przedsigbiorcom odbierajgcym  odpady
komunalne od wiascicieli nieruchomosci oraz wymaganych UCPG elementdéw opisu
zamowienia,

naruszenie art. 8 ustawy PZP w zw. z art. 58 ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 25
ust. 3 ustawy o odpadach, z uwagi na okolicznos¢, ze MPO nije posiada, na okres
obowigzywania umowy, wymaganych zezwolenn pozwalajacych na magazynowanie
(zbieranie odpadowy),

naruszenie art. 108 i art. 112 i art. 217 ustawy PZP poprzez zaniechanie weryfikacii

wykonawcey i zamiar udzielenia Zamdwienia podmiotowi nie posiadajacemu zdolnosci

do jego wykonania i nie dajgcemu gwarancji nalesvtego wykonania zamdwienia, a

takie naruszenie art. 108, art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 58 ustawy Kodeks cywilny w

2w. z art. 68 ust. 2 ustawy z dnia 11 stycznia 2018 r. o elektromobilnosci i paliwach

alternatywnych (t.j. Dz. U. .z 2021 r., poz. 110 ze zm.) miedzy innymi ze wzgledu na
niespetnianie przez MPO warunku posiadania udziatu pojazdow spetniajacych
wymogi w/w ustawy we flocie uzytkowanych pojazdéw samochodowych co najmniej
w wysokosci 10%.



19. naruszenie art. 16 PZP w zw. z art. 6d ust. 1a ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o

20

utrzymaniu czystodci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z 2021 r,, poz. 888 ze zm.,
dalej: ,UCPG"”) poprzez zastosowanie procedury ws. udzielenia zamdwienia
publicznego w trybie zamodwienia z wolnej reki podczas, gdy zamawiajacy
zobowigzany jest do prowadzenia postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu,

.naruszenie art.. 35 i 99 PZP i 106 TFUE poprzez niewlasciwe ustalenie wartosci

przedmiotu zamoéwienia, niepoparte zadnymi wyliczeniami, co prowadzié musi do
uznania, Zze ,rekompensata” za swiadczenie ustug publicznych przyznana MPO na
podstawie planowanej umowy nie nawigzuje do zadnych uwarunkowanh

gospodarczych a zw. z tym jest zakazana przez przepisy prawa.

Zadanie:

W zwigzku z wyzej wskazanymi zarzutami wnosze o:

i.

rozpatrzenie przez Krajowga lzbe Odwotawcza niniejszego odwotania i jego
uwzglednienie w catosci,

uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze procedury z wolnej
reki dla przedmiotowego Zaméwienia

uniewaznienie czynnosci zamawiajacego zmierzajgcej do zawarcia z Miejskim
Przedsiebiorstwem Oczyszczania w ms.t. Warszawie umowy z wolnej reki na odbidr
odpaddéw komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy Biafoteka, Targéwek, Ochota,

Ursus, Wiochy, Srédmiescie, Bemowo, Wola i Mokotow.

Dodatkowe wnioski Odwotania

Powoftanie biegtégo z dziedziny ekonomiki przedsigbiorstw w celu dokonania analizy

podzialu czynnosci na rzecz Miasta w poszczegdlnych branzach w sposéb

umozliwiajaey dokonanie weryfikacji spetnienia przestanki o ktérej mowa w art. 214

ust. 1 pkt. b) PZP,

Zadanie pytania prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w

zakresie:

1) czy wedle art. 106 ust. 1 TFUE dopuszczalne jest udzielenie w trybie
bezprzetargowym zamoéwienia in-house o ktérym mowa w art. 12 w sytuacji gdy
podmiot (beneficjent zamdwienia in-house) konkuruje na rynku z innymi
podmiotami na rynku;

2) czy w takiej sytuacji udzielenie zaméwienia na rzecz podmiotu (beneficjenta
zamoOwienia in-house)} moze by¢ traktowane jako pomoc publiczna w rozumieniu
art. 107 TFUE;



3} czy w takiej sytuacji wynagrodzenie przyznawane podmiotowi (beneficjentowi
zamdwienia in-house) moze by¢ rozumiane w $wietle art. 107 TFUE jako pomoc
publiczna,

4} czy nawigzywanie na rynku relacji finansowych w ramach konsorcjow, kredytéw,
umoéw o finansowanie, oznacza bezpoérednia partycypacje kapitatu prywatnego
w kontrolowanym podmiocie, o ktérym mowa w art. 12 Dyrektywy 2024/12/UE,

3. Wnosze o niewyznaczenie rozprawy/posiedzenia Krajowej lzby Odwotawczej, do
czasu udzielenia przez Zamawiajacego lub MPO odpowiedzi na pytania prowadzgce
do mozliwosci ustalenia spetnienia przestanek udzielenia zamdwienia z wolnej reki w
trybie art. 214 ust. 1 pkt. 11) ustawy PZP,

4. zawieszenie postepowania odwotawczego, wzglednie odroczenie rozprawy w celu
przeprowadzenia dowodu, ktdrego nie moina przeprowadzi¢ na aktualnym etapie
postepowania, do czasu uzyskania odpowiedzi na pytania, o ktérych mowa w pkt. 3
powyiszej,

5. Wnosze o zakazanie zamawiajgcemu zawarcia umowy do czasu ogfoszenia przez
Krajowa lzbe Odwotawcza wyroku lub postanowienia koriczgcego postgpowanie
odwotawcze,

6. Wnosze o rozpoznanie sprawy w skladzie 3 Arbitréw w uwagl na istotnosc
zagadnienia dla funkcjonowania rynku zamoéwien publicznych w Polsce, a takie granic

wolnego rynku, chronionego regutami wolnej konkurencji.
Kompetencja Krajowej lzby Odwotawczej

Paristwa cztonkowskie zobowigzane s3 do zagwarantowania  weryfikacji
prawidtowosci udzielenia zamowienia publicznego z zasadami konkurencyjnosci i réwnego
traktowania wykonawcow. Weryfikacja powinna nastepowac w okreslonych procedurach,

ktdre przede wszystkim umozliwiajg przeciwdziatanie negatywnym skutkom wadliwych

decyzji zamawiajgcych, w odpowiednim, kluczowym momencie- w czasie udzielania

zamowienia. Z tego wzgledu, kompetencja wiasciwego sadu zobowigzanego do kontroli
przestrzegania przez zamawiajgcych przepisdw udzielania zamdwien rozcigga sie do badania
wszystkich aspektéw zwigzanych z udzieleniem zamdwienia publicznego pod katem
przestrzegania ,prawa wspélnotowego w dziedzinie zamdwieri publicznych”_(nie_tylko
Dyrektyw 2014/24/UE; 2014/23/UE czy 2014/25/UE) to jest przestrzegania przez

zamawiajgcego zasad réwnego traktowania wykonawcdw i konkurencii. Jezeli miatyby

wystepowacd wyjatki w stosowaniu tych zasad- warunek ich zastosowania musi byé wykazany
przez Zamawiajacego. Zasady te wynikajg bezposrednio z TFUE. W zwigzku z powyiszym

wyltgczenie zastosowania dyrektyw nie wyfgcza poddania dziatant publicznych kontroli wg



zgodnosci z prawem pierwotnym. Dostepnos¢ adekwatnych srodkéw ochrony prawnej
gwarantuje wykonawcom dyrektywa 2007/66/WE.

Art. 1 pkt. 1) Dyrektywy 2007/66/WE ,Paristwa czlonkowskie przedsiebiorg
niezbedne srodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zamdwieri objetych zakresem
zastosowania dyrektywy 2004/18/WE — mozliwos¢ skutecznego, a w szczegéinosci mozliwie

szybkiego odwolania od decyzji podjetych przez instytucie zamawiajgce, zgodnie z

warunkami okreslonymi w art. 2-2f niniejszej dyrektywy, z powodu naruszenia przez te
decyzje prawa wspdlnotowego w dziedzinie zaméwier publicznych lub naruszenia
krajowych przepiséw transponujqcych to prawo.”

Zasady rownego traktowania wykonawcow i konkurencji w procedurze udzielenia
zamowienia z wolnej reki in-house oznaczajg wyjatkowosé mozliwoéci zlecenia zaméwienia
bezposredniego. Jednak udzielenie takiego zamoéwienia publicznego nadal musi byé legalne
w Swietle norm prawriych:

1) przepiséw ogdlnych ustawy Prawo zaméwied publicznych (nie wytaczonych do
stosowania w trybie z wolnej reki),

2) przepiséw ustaw ustrojowych ksztattujacych kompetencje jednostek samorzadu
terytorialnego (ustawa o samorzadzie gminnym, o gospodarce komunalnej, o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach),

3) ustawy o pomocy publiczne],

4) Konstytucji RP

-zgodnie bowiem z Wyrokiem C-285/19 paristwa cztonkowskie mogg przewidywaé
dodatkowe wymogi ograniczenia rynku zaméwien publicznych, w szczegdlnosci chronigce
konkurencje- tak jest np. w przypadku art.6d ustawy o utrzymaniu czystoscii porzadku w
gminach, czy art. 166 Konstytucji ksztaftujacego granice prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez gming,

a takze w.swietle:

5} Dyrektywy 2014/24/UE,

6) Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

- gdyz Udzielenie zaméwienia typu in- house, ktére spetnia warunki okreslone w art. 12 ust. 1
lit. a)-c) Dyrektywy 2014/24, nie oznacza, Ze zamdwienie to jest samo w sobie zgodne 2z
prawem Unii (C-285/19)

W odniesieniu do zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego z dnia 14.1.2022 r. wszystkie
powyzsze akty prawne (wskazane w pkt. 1)-6) powyzej) zostaly naruszone, co zostanie
wskazane ponizej. Orzeczenie o ich naruszeniu pozostaje w gestii Krajowej lzby Odwotawcze]
jako organu kompetentnego do zastosowania $rodka prawnego w postaci wyeliminowania
wadliwej decyzji Zamawiajgcego w czasie okreslonym Dyrektywa 2007/66/WE i tym

samym uchronienie rynku przed mozliwymi skutkami naruszenia.



Uzasadnienie wniosku o zawieszenie postepowania odwotawczego/odroczenie rozprawy
W uzasadnieniu niniejszego odwotania w sposéb wyczerpujacy wskazane zostato, ze
zamawiajacy nie spefnit licznych obowigzkéw informacyjnych. W szczegdlnosci nie uzasadnit
w sposdb wyczerpujacy rzekomych podstaw faktycznych i prawnych wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki. Oznacza to, ze odwotujgcy {réwniez inne podmioty, organy) zostat
pozbawiony mozliwosci kompleksowej analizy wszystkich okolicznosci determinujgcych
mozliwosc zastosowania przez zamawiajacego zamawienia z wolnej reki in-house.
Odwotujgcy niezwtocznie, w dniu 20.01.2022 r. zwracit sie do zamawiajgcego oraz MPO o
udostepnienie informacji w powyzszym przedmiocie. Od tresci oraz zakresu odpowiedzi
moze zaleie¢ zakres twierdzen i dowodéw przedstawianych przez odwolujacego (pkt. 31 4
dodatkowych wnioskéw odwotania). Innymi stowy — powyisze bedzie mie¢ bezposredni
wptyw na prawo odwotujacego do skorzystania ze Srodkdw ochrony prawnej.
Dowéd: Whioski o udostepnienie informacji publicznej

UZASADNIENIE ZARZUTOW

Uzasadnienie Zarzutu 1.

Brak publikacji w Biuletynie Zamoéwien Publicznych.

Wedle art. 267 ust. 1 PZP ogtoszenia ws. zamowien publicznych zamieszcza sie w
Biuletynie Zamaéwien Publicznych, ktéry jest udostepniany na portalu internetowym Urzedu
Zamowien Publicznych. Wykonanie niniejszego obowigzku jest realizowane poprzez
prowadzenie  przez  Urzad Zamowien Publicznych portalu  internetowego

https://bzp.uzp.gov.p! . Pod wskazanym linkiem Urzad Zamoéwier Publicznych publikuje w

szczegolnosci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy (w ramach zamowien z wolnej reki) —
ostatnie z dnia 17 stycznia 2022 r.
Dowdd: Wyniki wyszukiwania BZP

Ustawodawca nie przewidzial mozliwosci prowadzenia przez Urzad Zamowien
Publicznych kilku Biuletynéow Zamdwied Publicznych. Na niniejsze wskazuje literalne
brzmienie przepiséw, ktore stanowig o ,Biuletynie Zamowien Publicznych” okreslanym w
liczbie pojedynczej. Przyjete rozwigzanie ma na celu uniknigcie sytuacji, w ktdrej potencjalny
wykonawca zostatby pozbawiony prawa do uczestnictwa w procedurze ze wzgledu na to, ze
nie posiadatby informacji o jej wszczgciu. [nnymi sfowy -~ weryfikacja ogloszen

publikowanych na portalu internetowym https://bzp.uzp.gov.pl powinna by¢ wystarczajgca

dla stwierdzenia, czy zastosowana zostata procedura ws. udzielenia zamdwienia publicznego.

Zasadnos¢ twierdzenia wynika ponadto nie tylko z wieloletniej praktyki wykorzystania ww.
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portalu do publikacji ogtoszen, lecz weigi faktycznego kontynuowania publikacji ogfoszen
przez Urzad (w tym o zamiarze zawarcia umowy).

Tymczasem w niniejszej sprawie ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy nie zostato
opublikowane w Biuletynie Zaméwied Publicznych dostepnym na portalu internetowym

https://bzp.uzp.gov.pl. To na zamawiajacym (jako gospodarzu postepowania) spoczywa

cigzar podjecia wszelkich mozliwych czynnosci, aby procedura byta prowadzona zgodnie z
przepisami. Przepisy nie uzalezniaja mozliwosci stwierdzenia wady proceduralnej m. in. od
tego, czy wada wynika z winy zamawiajgcego. Oznacza to, ze zamawiajacy dostrzegajac btad
publikacji, powinien zwrdci¢ sig do Urzgdu Zamdwier Publicznych z wnioskiem o dokonanie
korekty i prawidtowe] publikacji ogloszenia. Zamawiajgcy (jak réwniez Urzad) nie jest
uprawniony do dowolnego decydowania o tym, w jaki sposéb ogloszenie zostanie
opublikowane.

Celem uniknigcia watpliwosci nalezy podkredlié, ze opublikowanie ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy na platformie ,e-Zamdéwienia” nie speinia ustawowego
obowiazku publikacji w Biuletynie Zaméwien Publicznych, poniewaz:

1. na stronie internetowej Urzedu {https://www.uzp.gov.pl/} dostgpna jest zaktadka o

nazwie ,Biuletyn Zamoéwier Publicznych”. Po jej kliknieciu uzytkownik zostaje
przekierowany do Biuletynu Zamdwieri Publicznych dostepnego pod linkiem
https://bzp.uzp.gov.pl (a nie do platformy ,e-Zaméwienia”),

2. na stronie internetowej Urzedu (https://www.uzp.gov.pl/) zamieszczona zostata

oddzielna zaktadka (o nazwie ,E-Zamdwienia”)} przekierowujgca do platformy e-
Zamowienia”,
Dowad: Zrzut ekranu ze strony www.uzp.gov.pl

3. platforma ,e-Zamowienia”_jest wdrazana na_ podstawie projektu .,e-Zamdwienia —

elektroniczne zaméwienia_ publiczne” projekt realizowany w ramach Programu

Operacvinego Polska Cyfrowa na lata 2014-2020, O$ priorytetowa nr 2 ,E-administracja i

otwarty rzad”, Dziatanie nr 2.1 ,Wysoka dostepno$¢ i jakoéé e-ustug publicznych”.”. W

Zadnym z zalozer projektu nie zostato wskazane, ze platforma »E-Zamowienia” jest

Biuletynem Zamodwieri Publicznych, o ktdrym mowa w PZP.
Stwierdzenie, ze dozwolone jest publikowanie ogtoszen nie tylko na portalu

internetowym  Biuletynu Zamowieri Publicznych https://bzp.uzp.gov.pl, lecz réwnies

platformie ,e-Zamoéwienia”, ‘prowadzitoby do raigco negatywnych skutkdw (w tym
rynkawych). Miatoby bowiem miejsce istotne ograniczenie kregu wykonawcéw — zaréwno ze
wzgledu na brak po ich stronie informacji o zamodwieniu, jak i pozbawienie (wzglednie
ograniczenie) prawa do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej (w tym wynikajacych z
PZP). Aktualny ksztaft przepiséw powinien odzwierciedlaé ustawowg gwarangje zaufania
obywateli {(w tym przedsiebiorcéw) do organéw/panstwa, ktérzy opierajgc sie jedynie na

informacjach zamieszczonych w Biuletynie Zamowien Publicznych (https://bzp.uzp.gov.pl)
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powinni posiadaé pewnos¢ co do tego, czy faktycznie procedura ws. udzielenia zamowienia
publicznego zostata wszczeta. Istotne jest to, ze co do zasady od sposobu i terminu publikacji
ogloszenia podmiotom moga przystugiwac srodki ochrony prawnej. Wszelka niepewnos¢ lub
ograniczenia informacyjne ‘w niniejszym zakresie powodujg ograniczenie ustawowo
przyznanych praw (w tym do wniesienia odwotania).

Z daleko idace] ostroznosci odwolujacy wskazuje, ze nawet w razie stwierdzenia
dopuszczalnosci publikacji ogloszenia na platformie ,e-Zamdwienia”, zasady uczciwej
konkurencji oraz jawnosci i przejrzystosci procedury wymagatyby jednoczesnej publikacji w
Biuletynie Zamdwien Publicznych (https://bzp.uzp.gov.pl). Brak jest bowiem przepisu, ktéry
uprawniatby zamawiajgeych (lub Urzad) do dowolnego wyboru tego, w_ ktérym miejscu

zostanie opublikowane ogloszenie.

Uzasadnienie Zarzutu 2.

Brak publikacji europejskiej.

Wedle tresci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy:

1. terytorialny zakres przedmiotu zamdwienia obejmuje dzielnice: Biatoteka, Targdwek,
Ochota, Ursus, Wtochy, Srédmieécie, Bemowo, Wole, Mokotdw,
czas trwania umowy zostat wyznaczony na lata od 2022 r. do 2026 r.,
wartosc zaméwienia to 973.781.801,06 zi.

ZamoOwienie, z uwagi na bardzo wysoka wartosé, jest potencialnym przedmiotem

zainteresowania_podmioiow z panstw czlonkowskich, ktérym bedzie przystugiwad
odwotanie od czynnosci zamawiajgcego (Wyrok SO w Gdansku sygn. akt XXI Ga 92/12).
Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajagcy zobowigzany byt do przekazania do publikacji

Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogioszenia o zamiarze zawarcia umowy. Obowigzek
zamawiajgcego wynika z faktu okreélenia przedmiotu zamdwienia w ww., bezprecedensowo

ogromnej skali, niespotykanej w praktyce zamdwien publicznych w_ zakresie ustug

transportowych zardwno. w_ Polsce, jak i Unii Europejskie]. Skutkiem czynnosci bedzie

faktyczne wykluczenie pozostatych przedsiebiorcow, ktdrzy do tej pory w sposob zgodny z
zasadami uczciwe] konkurencji rozwijali dziatalnos¢ gospodarczg. Co wiecej, rowniez
pozostali przedsigbiorcy (w tym z innych Panstw Cztonkowskich Unii Europejskiej), ktdrzy
teoretycznie mogliby by¢ zainteresowani uczestnictwem w warszawskim rynku odbioru
odpaddw, nie bedg posiada¢ takiej moiliwodci w okresie az prawie 4 lat. Powyisza
problematyka jest takze dostrzegana przez przedstawicieli doktryny. Zgodnie m. in. 2z
Gawroniska-Baran Andrzela i in., Prawo zamdwien publicznych. Komentarz aktualizowany,
publ.: LEX/el. 2021 (tres¢ publikacji odnoszgca sie¢ do rozumienia art. 213 ust. 2 PZP):
LSZamawiajgcy moze po wszczeciu postepowania przekazac do publikacji-Urzedowi Publikacji

Unii Europejskiej ogfoszenie o zamiarze zawarcia umowy. Zapewnia ono transparentnosc
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dziatoh zamawiajgcego oraz daje wczesniejszg ochrone prawng wykongwcom
~POKrzywdzonym” rezygnacjq przez zamawiajgcego z trybu konkurencyjnego, co jest istotne z
punktu widzenia naczelnych zasad udzielania zamowieri publicznych. Poprzez ogtoszenie o
zamiarze rawarcia umowy zamawiajgcy moZe dotrze¢ z informacjg o wszezeciu
postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki do pozostafych potencjalnych wykonawcow
innych niz tylko ten, ktéremu przekazano zaproszenie do negocjacji.”.

Oprocz ww.,, prawnych aspektow publikacii, zasadne jest zwrdcenie uwagi na kwestie
praktyczne dotyczgce udzielenia zamdwienia in-house w tak raigco szerokim zakresie.
Warszawski rynek odbioru odpadéw komunalnych jest najwiekszym tego typu rynkiem w
Polsce (niewykluczone, ie rdwniez na terenie Europy Wschodniej). Atrakcyjno$é tak

gigantycznego rynku odbioru odpadéw komunalnych (wielkosé rynku potwierdza m. in.

warto$¢ zamoéwienia in-house, wynoszaca prawie 1 miliard PLN) stanowi przedmiot

zainteresowania wielu przedsiebiorcdw. Nie sposéb wykluczyé tego, ze aktualnie np.
przedsiebiorcy— z panstw stron zrewidowanego Porozumienia WTO ws, Zamowien
Rzadowych (GPA) bytby zainteresowany zamdwieniem i/lub podejmuje dziatania biznesowe /
przygotowawcze celem ,wejscia” na warszawski rynek odbioru odpadéw komunalnych.
Dziatania te moga polega¢ w szczegdlnosci na przygotowywaniu przedsiebiorstwa — np.
zaciaganiu kredytow lub zawieraniu umdw leasingowych na pojazdy specjalne (,$mieciarki”),
wyszukiwaniu na rynku pracy oséb posiadajgcych odpowiednie kwalifikacje do obstugi rynku
warszawskiego (w tym menedzerdw projektu). Wydatki operacyjne tego typu moga opiewad
na wielomilionowe kwoty. Opublikowanie ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy
powodowatoby posiadanie przez tego typu przedsiebiorcéw informacji na temat
kompletnego  wylgczenia/zamknigcia rynku  oraz  umotliwialoby podjecie przez
przedsighiorcow reakcji — np. polemiki z zasadnoscig zastosowanego trybu lub
niedokonywania tak istotnych wydatkéw inwestycyjnych.

Uzasadnienie zarzutu 3.

Brak adekwatnego uzasadnienia czynnosci zamawiajacego.

Uzasadnienie zadysponowania $rodkami publicznymi o wartosci prawie 1 mid ziotych
zostato zawarte w 7 linijkach. Jest to sytuacja bez precedensu w praktyce prawa polskiego i
Unii Europejskie]. Jako takie powinno by¢ przedmiotem wszechstronnej kontroli. Co wiecej
dziatania Zmawiajgcego podejmowane byly w zasadzie bez jakichkolwiek konsultacji, z
bardzo utrudnionym dostepem do informacji. Dla kontrastu mozna wskaza¢ ze Zamawiajacy
informuje na pierwszych stronach serwisu on-line o takich wydarzeniach jak: ,Kulturalne
prezenty dia Dzieri Babci i Dziadka”. Wedle wskazanych w zarzucie przepiséw (petitum)
zamawiajacy zobowigzany jest do szerokiego uzasadnienia decyzji o zamiarze udzielenia

zamowienia z wolnej reki. Niniejsze wynika z faktu, ze omawiany tryb jest wyjgtkiem od
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zasady konkurencyjnosci zamodwied publicznych. Twierdzenie to jest potwierdzone, w
znajdujgeym zastosowanie réwniez w niniejszym stanie prawnym, m. in. wyrokiem Krajowej
lzby Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2020 r. (KIO 950/20), zgodnie z ktorym: , Podkreslenia
wymuaga, Ze to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wykazania istnienia przestanek do
zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki, a wykazanie to i zastosowanie trybu
niekonkurencyjnego, joko odstepstwo od zasady udzielania zamdwien w  trybach

konkurencyjnych, nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci. Obowigzek publikacji ogtoszenia o

zamiarze zawarcia umowy w trybie zamdwienia z wolnej reki, ma na celu umoZziiwienie innym

podmiotom dokonania oceny, czy faktycznie istniejg podstawy do udzielenia zamdéwienia w

trybie in-house. Zobowiqzujqc Zomawigjqcego do zamieszczenia tokiej informacji

ustawodawcag zapewnit ochrone .zasady konkurencji i przejrzystosci, o potencjalnym
wykonawcom daf mozliwosc zweryfikowania spefniania m.in. przestanek z art. 67 ust. 1 pkt

12 Pzp, ktdrzy w przypadku przekonania, ze brak jest podstaw do udzielenia zamdwienia in-

house w' oparciu o ten przepis majq prawo wnies¢ odwofanie i w takim kontekscie

przedmiotowe odwofanie jest rozpoznawane przez lzbe (podobne stonowisko wyrazita

Krajowa lzba Odwotawcza o wyroku z dnia 7 lutego 2017 Sygn. akt KIO 96/17).”. Orzeczenie

dodatkowo porusza niezwykle istotne zagadnienia, tj.:

1. to na zamawiajgcym spoczywa cigezar dowodu wykazania, Ze zaistniaty przestanki
{podstawy) do zastosowania zamdwienia z wolnej reki in-house,

2. szerokie uzasadnienie zastosowania omawianego trybu juz na etapie (w tresci)
ogloszenia © zamiarze zawarcia umowy ma na celu umoiliwienie potencjalnym
wykonawcom oceny tego, czy faktycznie zaistniaty podstawy do udzielenia zaméwienia z
wolnej reki. Prawidtowos¢ tezy wyroku wynika przede wszystkim z dostrzezenia przez KIO
faktu, ze potencjalni inny wykonawcy w dniu publikacji ogloszenia o zamiarze zawarcia
umowy nie posiadaja dokumentacji umoiliwiajgce] weryfikacje prawidiowosci
zastosowania omawianego trybu. Zasadniczo konieczne jest bowiem ztozenie wniosku o
udostepnienie dokumentacji/informacji {w tym publicznej) do zamawiajgcego, wzglednie
innych organdw {podmiotow) bedacych w jej posiadaniu. Tego rodzaju proces moze byé
czasochtonny oraz catkowicie niespéjny z przepisami regulujgcymi termin na skorzystanie
przez potencjalnych wykonawcéw ze $rodkdw ochrony prawnej. Zwrdcenia uwagi
wymaga m. in. uregulowanie termindw na wniesienie odwotania {art. 515 PZP), ktére
wynoszg co do zasady od 5 do 15 dni. Tymczasem po zfezeniu wniosku o udostepnienie
informacji publicznej organ {wiasciwy podmiot) uprawniony jest do jej udostepnienia w
terminie 14 dni od ztozenia wniosku — chyba Ze zachodzg okolicznosci wyjatkowe, ktore
dajg podstawe do udostepnienia dopiero po 2 miesigcach (art. 13 ust. 1 i 2 ustawy z dnia
6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej, t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 2176 ze
zm.). Oznacza to, ze w praktyce potencjalni wykonawcy doznaja razgcych ograniczen (w

tym s3g pozbawiani) w mozliwodci kwestionowania zastosowania przez zamawiajacego
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zamdwienia z wolnej reki in-house. Tym samym racionalnos¢ ustawodawcy

odzwierciedlana jest w koniecznosci interpretacii zarzucanych przepisdw w taki sposéb,

iz nakifadajg one na_ zamawiajacego obowigzek przvtoczenia wszelkich arsumentow

uzasadniajgcych zastosowanie zamdwienia in-house.

Wola racjonalnego ustawodawcy znajduje wiec petne odzwierciedlenie w
stwierdzeniu, ze zamawiajagcy powinien w ramach uzasadnienia powotaé nie tylko
szczegbtowe informacje potwierdzajace speinianie przestanek w szczegdlnosci z art. 214 ust.
1 pkt 11) PZP, lecz réwniez odnies¢ sie do dokumentdw Zrodtowych — udostepniajac je w
sposOb umotliwiajagcy niezwloczng (natychmiastowa) weryfikacje przez zainteresowane
podmioty. Tego rodzaju dziatanie mogtoby polegac w szczegdlnosci na udostepnieniu tacza
internetowego (linku) do elektronicznej bazy danych, wzglednie poinformowania o
mozliwosci zapoznania sie z materiatami w siedzibie zamawiajacego.

W niniejszej sprawie zamawiajacy w tresci ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy w
sposob niezwykle lakoniczny uzasadnia zastosowanie trybu in-house. Pomimo faktu, ze MPO
nie spetnia przestanek do udzielenia zamowienia z wolnej reki in-house (co zostato wskazane
w innych zarzutach odwotania), zamawiajacy réwniez nie sprostat obowigzkowi ich
wykazania — w szczegoélnosci:

1. nie zostata przez zamawiajgcego udostepniona dokumentacja Zrédtowa umozliwiajgca
potencjalnym wykonawcom rzetelng weryfikacje tego, czy podane przez zamawiajgcego
informacje sg w jakimkolwiek stopniu zgodne z prawda,

2. w zakresie rzekomego spetniania warunku z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. ¢} PZP jedynie zostat
zacytowany niniejszy przepis wskazujgc, ze: ,MPO jest spotkag komunaing, w ktérej brak
jest bezposredniego i posredniego udziatu kapitatu prywatnego”. Zasadne jest jednak
rozwazenie tego, w jaki sposdéb nalezy interpretowaé sformufowanie ,udziatu kapitatu

prywatnego”. Omawiany przepis nie utozsamia udziatu kapitatu prywatnego z instytucja

udziatéw wspdiniczych w spétce kapitatowej, o ktérych mowa np. w art. 153 ustawy z
dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spétek handiowych (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1526 ze

zm.). Wrecz przeciwnie, brak odniesienia do udziatéw w spétkach kapitatowych wskazuje

na wole ustawodawcy szerokiego rozumienia omawianego sformutowania. Tym samym
udziatem kapitatu prywatnego moze by¢ w szczegdlnosci kazda forma bezposredniego
dofinansowania spoéfki, pochodzaca od podmiotu prywatnego. Dofinansowanie moze
polega¢ m. in. na zaciggnieciu kredytu lub pozyczki w prywatnym banku lub uzyskaniu
przez spétke darowizny. W kaidym z tych przypadkéw spotka prowadzi dziatalno$c oraz
obraca na te potrzeby uzyskanymi od podmiotu prywatnego srodkami finansowymi.
Moga one by¢ wykorzystywane m. in. na zakup aktywéw (w tym pojazddéw specjalnych
{smieciarek), zatrudnienie profesjonalnego personelu lub obnizenie ceny ztoione] oferty
(ze wzgledu na mozliwos¢ poniesienia wigkszego ryzyka gospodarczego). Tego rodzaju

~dokapitalizowane” powoduje wiec, ze powigzania kapitatowe z zamawiajgcym zostajg
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ograniczone na poczet zaleznosci kapitatowej od podmiotu prywatnego (np. banku).
Zaleznosci kapitatowe od podmiotu prywatnego moga w sposob daleko idgcy zawezac
zakres dziatan spotki — w szczegéinosci w przypadku zaciggniecia kredytu bankowego
spotka z jednej strony moze nie byé uprawniona do sprzedaiy nieruchomosci
zabezpieczonej hipoteka lub zbycia/uzywania przedmiotu zastawu, z drugiej zas strony
moze by¢ zobowigzana do utrzymywania okreslonego poziomu piynnosci finansowej pod
rygorem negatywnych skutkéw materialnoprawnych. Oznacza to, Ze zamawiajacy
powinien byt dodatkowo wyjasni¢ w treéci ogloszenia, czy MPO wykorzystuie do

prowadzenia dziatalnodci  rowniez jakiekolwiek s$rodki  finansowe pozyskane od

podmiotow prywatnych. Brak informacji w powyiszym zakresie stanowi naruszenie

zarzucanych przepisow,

w zakresie rzekomego spetniania warunku z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b} PZP zamawiajgcy

réwniez w sposob niezwykie ogodlnie stwierdza jedynie, ze analiza zamawiajacego ,(...)

wykazata, ze w latach 2019 — 2021 ponad 90% dziatalnosci wykonywanej przez MPO

dotyczyto zadan powierzonych przez Miasto.”. Brak jest jakichkolwiek informacji dot. m.

in.:

1} ktdre zadania zostaty powierzone MPO przez zamawiajacego,

2) ktdre zadania powierzone MPO przez zamawiajgcego zostaly uwzglednione na poczet
obliczenia ,90%" dziatalnosci,

3) ktére zadania powierzone MPO przez zamawiajgcego nie zostaty uwzglednione na
poczet obliczenia ,90%" dziatalnosci,

4) ktoére zadania niepowierzone MPO przez zamawiajacego zostaty uwzglednione na
poczet obliczenia ,,90%” dziatalnosci,

5) ktdre zadania niepowierzone MPQO przez zamawiajacego nie zostaty uwzglednione na
poczet obliczenia ,,90%" dziatalnoéci.

Powyzsze wynika w szczegdlnosci z tego, e rzeczone ,90%” dziatalnosci odnosi sie nie do

wszelkiej aktywnosci powierzonej podmiotowi przez zamawiajacego, lecz tylko do

dziatalnosci; ktdra jest przedmictem zamdwienia. Przeciwny poglad wprowadzatby do

realiow gospodarczych skrajne sytuacje, gdy np. dana spétka kemunalna, zajmujaca sie

przede wszystkim budownictwem socjalnym na rzecz gminy, stataby sie wykonawca

zamowienia in-house tylko z uwagi na fakt, iz w minimalnym zakresie swiadczyta na rzecz

zamawiajgcego ustugi odbierania odpaddéw. Zamawiajgcy nie wskazuje, w jaki sposdb

dokonano obliczenia sredniego przychodu osiggnietego przez MPO za 3 lata

poprzedzajace udzielenie zamowienia (Zrédtem obowigzku informacyjnego w niniejszym

zakresie jest art. 214 ust. 5 PZP). W rezultacie, brak zamieszczenia przez zamawiajacego

w ogtoszeniu informacji zaréwno w powyzszym przedmiocie, jak i dokumentacji

zwigzanej z rzekoma analizg, stanowi naruszenie zarzucanych przepisow,
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4,

uzasadnienie rzekomego spetniania warunku z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) PZP réwniez

jest niezwykle ‘lakoniczne. Zamawiajagcy wigze je wylacznie z uprawnieniami

korporacyjnymi, ktdre przystuguja zamawiajacemu wobec MPO. Tymczasem w

ogtoszeniu brak jest jakichkolwiek informacji (wymaganych do weryfikacji na gruncie ww.

przepisu):

1) do kontroli sprawowanej nad ktérymi wiasnymi jednostkami zamawiajgcego zostata
poréwnana kontrola rzekomo sprawowaria przez zamawiajgcego nad MPO,

2) na ktore cele strategiczne MPO zamawiajgcy ma dominujacy wptyw,

3) na ktdre istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami MPO zamawiajgcy ma
dominujgcy wptyw.

Brak jakichkolwiek informacji w powyiszym. przedmiocie takie stanowi naruszenie

wskazanych przepiséw.

uzasadnienie nie odnosi sig réwniez do pozostatych warunkdéw, ktore muszg by¢

spetnione dla mozliwosci udzielenia zamoéwienia z wolnej reki. Podkresdlenia wymaga, ze

przepisy w sposob ogdlny stanowig o koniecznosci sporzadzenia ,Uzasadnienia.
faktycznego i prawnego”. W rezultacie zamawiajgcy zobowigzany byt do poinformowania

w tresci ogloszenia:

1) na jakiej podstawie zamawiajacy stwierdzit, ze okolicznosci dotyczgce MPO okreslone
w art. 214 ust. 1 pkt 11) PZP bedg spetniane przez caty okres, na jaki zostanie zawarta
umowa w sprawie zamdwienia publicznego {co wynika z art. 214 ust. 4 PZP),

2) czy spetniony zostat warunek proceduralny polegajgcy na zaproszéeniu MPO do
prowadzenia negocjacji (co wynika z art. 213 ust. 1 w zw. z art. 217 ust. 1 PZP),

3) czy spelniony zostat warunek proceduralny polegajagcy na przekazaniu MPO
informacji niezbednych do przeprowadzenia postepowania, w tym projektowanych
postanowien, ktdre zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy (co wynika z
art. 217 ust. 1 PZP),

4) czy speiniony zostat warunek proceduralny polegajgcy na przeprowadzeniu na
powyzszej podstawie negocjacji z MPO (co wynika z art. 213 ust. 1 PZP),

5} czy zamawiajacy przeprowadzit analize zdolnosci (w szczegdinodci w zakresie
doswiadczenia, potencjatu technicznego, finansowege) MPO do prawidtowego
wykonania przedmiotu zamdwienia (co wynika z art. 217 ust. 2 PZP),

6) czy zamawiajacy przeprowadzit analize tego, czy MPO nie spetnia przestanek
wykluczajacych mozliwosé udzielenia zaméwienia (co wynika z art. 217 ust. 2 PZP),

7) czy dokonano analizy wptywu udzielenia zamowienia na sytuacje pozostatych
podmiotdow dziatajacych na rynku,

8) czy dokopano notyfikacji Komisji Europejskiej zamiaru udzielenia pomocy publicznej

przez zamawiajacego na rzecz MPO poprzez udzielenie zamdwienia.
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Podsumowujac, kluczowym zatozeniem racjonalnego ustawodawcy jest umieszczanie
przez zamawiajgcych (w tresci ogloszen o zamiarze zawarcia umowy) wszelkich informacji,
ktore umozliwiatyby kontrole prawidiowosci zamiaru udzielenia zaméwienia. Innymi sfowy —

informacje/dokumenty udostepnione przez zamawiajacego na etapie ogloszenia powinny

by¢ ujawnione w tak szerokim zakresie, aby podmiot zainteresowany nie byf zobowiazany do

podejmowania dalszych dziatari celem uzyskania do nich wegladu {w szczegdlnoéci poprzez

sktadanie wnioskéw o __udostepnienie informacji _publiczinei/przetargowej). Przeciwne

dziatanie jest wprost sprzeczne z zasadg jawnosci zamdwied oraz wprost ogranicza

mozliwosc korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej — co ma miejsce w niniejszej sprawie.

Uzasadnienie zarzutu 4.

Kontrola.

Wedle oceny zamawiajacego (okreslonej w ogfoszeniu) kontrola sprawowana nad
MPO wynika z uprawnien korporacyjnych — przewidywanych przez ustawe z dnia 15 wrzesnia
2000 r. Kodeks spétek handlowych (tj. Dz. U. z 2020 r., poz. 1526 ze zm.) oraz akt
zatozycielski MPO. Tymczasem fakt ogdlnych powigzari nie swiadczy o spetnieniu przestanki
kontroli. Co wigcej, MPO jako spdtka z 0.0. (podmiot prawa prywatnego) posiada daleko
idgca autonomie w ramach prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej oraz jej charakteru.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, kontrola
sprawowana przez instytucje zamawiajacg powinna byé skuteczna, strukturalna oraz
funkcjonalna (zob. wyr. TSUE z 28.11.2012 r. ws. C-182/11 i C-183/11 oraz wskazane tam
orzecznictwo). Oznacza to, Ze sama ,teoretyczna” mozliwosé wptywu na spétke nie jest

wystarczajgca. Konieczne jest bowiem fakiyczne, rzeczywiste realizowanie okreélonych

uprawnien kontrolnych. Wskazuje na to uzycie przez ustawodawce w art. 214 ust. 11 lit. a)

PZP sformutowarn ,sprawuje”, ,wplywa”, ,zarzadzanie”. Przepis jednoznacznie
uszczegdtawia, na czym kontrola musi polegaé — tj. na realnych dziataniach i dominujgcym
wptywie na:

1. cele strategiczne oraz

2. decyzje zwigzane z zarzgdzeniem sprawami osoby prawnej.

Przepis obliguje do spetniania obu przestanek jednoczesnie (tj. zaréwno w zakresie kontroli
nad decyzjami strategicznymi, jak i decyzjami w zakresie biezacego zarzadzania). Brak jest

mozliwosci posiadania jakiegokolwiek wptywu na decyzie odnoénie zarzadzania spdtka, jezeli

nie jest sie_bezposrednio zaangazowanym w iej codzienng dziatalnos¢. Prowadzenie przez

spotke dziatalnodci gospodarczej i zarzadzanie je] sprawami wymaga istotnej aktywnodci, w
tym biezacego reagowania na wszelkie czynniki/okolicznosci zaréwno rynkowe, jak i

wynikajace z relacji z kontrahentami.
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Zamawiajacy nie podejmuje wobec MPO jakichkolwiek féktycznych {realnych) dziatan,

ktore uzasadniatyby spefnianie przestanki kontrolnej z art. 214 ust. 11 lit. a) PZP. Nalezy

zauwazy¢, ze:

1. w sprawozdaniu zarzgdu MPQ z 2020 r. brak jest jakichkolwiek informacji na temat tego,

aby zamawiajacy wywierat dominujacy wpltyw na cele strategiczne i istotne decyzje z

zakresu zarzadzania MPO. Wrecz przeciwnie — z treéci dokumentu wynika catkowita

autonomicznosc dziatan podejmowanych przez MPO. W szczegdlnosci:

1)

2)

3)

na str. 4. stwierdza sig, ze nadzér nad poszczegolnymi obszarami dziataid spétki jest
sprawowany przez okresionych cztonkdw zarzadu,

na str. 5. mowa jest o najwainiejszych dziataniach podjetych przez spdtke w roku
2020 - przy czym brak jest mowy o tym, aby na ich wyznaczenie lub realizacje wptyw
miat zamawiajacy,

na str. 6. mowa jest o zdarzeniach, ktére istotnie wptywaty na dziatalnoéé spétki —
przy czym ponownie brak jest mowy o jakimkolwiek wptywiefzaangazowaniu
zamawiajacego,

Dowdd: Sprawozdanie zarzgdu MPO za 2020 r.

2.

analogiczne wnioski wynikajg z tresci sprawozdania zarzadu MPO z 2019 r. W

szczegblnosci:

1)

2)

3)

na str. 4./5. stwierdza sig, ze nadzdr nad poszczegdinymi obszarami dziatan spotki jest
sprawowany przez.okreslonych czionkdw zarzadu,

na str. 5./6. mowa jest o dziataniach restrukturyzacyjnych podjetych przez spdtke w
roku 2019 — przy czym brak jest mowy o tym, aby na ich wyznaczenie lub realizacje
wptyw miat zamawiajacy,

na str. 6./7. mowa jest o zdarzeniach, ktdre istotnie wptywaty na dziatalnosé spotki —
przy czym ponownie brak jest mowy o jakimkolwiek wpltywie/zaangazowaniu
Zamawiajgcego,

Dowdd: Sprawozdanie zarzagdu MPO za 2019 r.

3.

analogiczne wnioski wynikajg z tresci sprawozdania zarzadu MPO z 2018 r. W

szezegolnosdci:

1)

2)

na str. 5. stwierdza sie, ze nadz6r nad poszczegolnymi obszarami dziatar spdtki jest
sprawowany przez okreslonych cztonkdw zarzadu,

na str. 5./6. mowa jest o dziataniach restrukturyzacyjnych podijetych przez spétke w
roku 2018 — przy czym brak jest mowy o tym, aby na ich wyznaczenie lub realizacje

wptyw miat zamawiajgcy,
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3) na str. 7. mowa jest o zdarzeniach, ktdre istotnie wplywaty na dziatalnos$é spdtki —
przy czym ponownie brak jest mowy o jakimkolwiek wplywie/zaangazowaniu
zamawiajacego.

Dowadd: Sprawozdanie zarzadu MPO za 2018 r,

Istotne jest réwniez to, 7e z definicji prowadzenia dziafalnosci gospodarczej wynika, iz
jest ona realizowana na rzecz i wiasny rachunek przedsiebiorcy (art. 3 ustawy z dnia 6 marca
2018 r. Prawo przedsiebiorcow, t.j. Dz. U. z 2021 r.,, poz. 162 ze zm.). Potwierdzeniem
niezalezno$ci MPO w niniejszym zakresie jest fakt, iz rozliczenia z prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej nie byly uiszczane przez kontrahentéw MPO na rzecz (w szczegdlnosci
rachunek bankowy) zamawiajacego, lecz MPO. Na tej podstawie to MPO zobowigzana jest
do odprowadzania (uiszczania) podatku VAT (a nie zamawiajacy).

Réwniez to MPO jest uprawniona do dokonywania odliczert podatku VAT (a nie
zamawiajacy). Tym samy koszt zlecenia in-house jest inny niz koszt powierzenia ra rzecz
jednostki wiasnej — zakladu budzetowego {(wyiszy).

Odwotujacy zastrzega mozliwos¢ przedstawienia dodatkowych twierdzen i dowoddw
na dalszym etapie sprawy - ze wzgledu na niespetnienie przez zamawiajgcego obowigzku
wyczerpujacego uzasadnienia zastosowania trybu zamdéwienia z wolnej reki oraz zwrdcenie

sie przez odwotujgcego do zamawiajacego oraz MPO o udostepnienie informacji.

Uzasadnienie zarzutu 5.

90% dziatalnosci na rzecz Zamawiajacego.

Brak jest w niniejsze] sprawie spefnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1
pkt 11) lit. b) PZP.

Nalezy wskaza¢, ze w znanych dokumentach MPO brak jest ograniczenia, ze spdtka
powotana jest tylko i wylacznie w celu Swiadczenia ustug uzytecznosci publicznej na rzecz
wspdlnika. Okolicznosé, ze podejmuje ona dziatania (zresztg watpliwe z punktu widzenia
ograniczen ustawowych)- prowadzi dziatalno$é¢ gospodarczg na rynkach sasiednich, to jest
poza zakresem ustug uiytecznosci publicznej, w dodatku, w konsorcjach z firmami
prywatnymi. Réwniez PKD spotki wskazuje, ie jej dziatalnos¢ wychodzi poza sfere
uzytecznosci publicznej.

Do % aktywnosci realizowanej przez spotke na rzecz zamawiajgcego nie moie byé

uwzgledniania wszelka dziatalnosé — lecz jedynie ta, ktdra zostata objeta przedmiotem

zamowienia in-house. Co wiecej, dla dokonania w niniejszej sprawie wyliczeri konieczne jest
zastosowanie dyspozycji art. 214 ust. 5 PZP — zgodnie z ktorego trescig procent dziatalnosci
obliczany jest z uwzglednieniem $redniego przychodu osiggnietego przez osobe prawng w

odniesieniu do ustug za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia.
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Majac powyisze na uwadze, aby kalkulacja byta przeprowadzona zgodnie z

przepisami, nalezy zachowac nastepujgce warunki:

1.

konieczno$é uwzglednienia wylacznie tych przychodéw MPO, ktére zwigzane byly z
dziatalnoscia rodzajowo tozsamg z przedmiotem zamdwienia, na dodatek osiggnietych
na podstawie powierzenia ustug (polecenia swiadczenia ustug) przez Zamawiajacego,
koniecznos¢ uwzglednienia jako relewantnego okresu obejmujgcego lata 2021, 2020,
2019.

Przychody ze sprzedaiy energii (instalacja przy ul. Zabranieckiej, kompostowni przy ul.

Kampinowskiej) nie powinny by¢ brane pod uwage jako wykonywane ,na rzecz

Zamawiajgcego”, gdyz nie byt on ich nabywca ani na zlecat ich kontraktowania na

wskazanych nabywcow,

Tymczasem:

1.

w tresci sprawozdania zarzgdu MPO z 2020 r. wskazuje sie, ze:

1) dziatalnos¢ MPO polegata réwniez na przetwarzaniu, unieszkodliwianiu i utylizacji
odpadow, sprzedaizy produktéw procesu utylizacji odpaddéw {energii elektrycznej,
cieplnej, surowcéw odzyskanych w procesie selektywnej zbiérki odpadéw), zarzadzaniu i
utrzymaniu nieruchomosci oraz realizacji operacji finansowych (w tym w zakresie
dziatalnosci lokacyjnej i windykacyjnej) (str. 3.),

2) MPO podejmuje dziatalnos¢ rowniez na rzecz klientéw komereyjnych (str. 5.},

Dowdéd: Sprawozdanie zarzagdu MPO za 2020 r.

2. wtresci dokumentu ,dodatkowe informacje i objasnienia do sprawozdania finansowego”

MPO za 2020 r. wskazuje sig (str. 20, tabela V.1.), ze przychody ze sprzedazy, w tym
wywoz i unieszkodliwianie odpadéw wedtug uméw z Miastem st. Warszawa, wynosity
890.824.260,99 zt. fednakie:

1) niniejsza pozycja nie stanowi, jakie byty przychody z dokonywania na rzecz
Zamawiajgcego odbioru odpaddw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych i
mieszanych (zgodnie z przedmiotem niniejszego zamdwienia),

2} przychody z tytulu unieszkodliwiania odpadéw stanowig istotng cze$é wskazanej
wartosci przychodow. Nie powinny one by¢ brane pod uwage ze wzgledu na to, ze
przedmiotem tej ustugi nie jest unieszkodliwianie odpaddw, a posrédnictwo w ich
zapewnieniu. Na podstawie Umowy wykonawczej w sprawie $wiadczenia ustug
publicznych w zakresie zagospodarowania odpadéw z dnia 12 grudnia 2017 r. ,
zawartej na 26 lat, MPO jest jedynie posrednikiem w organizacji wykonania tych
ustug, a wykonawcami sg podmioty posiadajgce odpowiedni potencjat i uprawnienia

a nie MPO. Wynagrodzenie MPO obejmuje jedynie rekompensate za czynnosci
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administracyjne ({(zatacznik nr 2 do umowy wykonawczej). Oczywiscie, ustugi
zagospodarowania odpadow faktycznie sSwiadczone sg przez inne niz MPO
podmioty. Kwota 890.824.260,89 zt to prawdopodobnie w okoto 90% kwota
przekazywana MPO przez Zamawiajgcego na pokrycie roszczen zakiadow
przetwarzaniafunieszkodliwiania.

Dowdéd Informacja dodatkowa do sprawozdania finansowego MPO za 2020 r.

Dowdd: Umowa wykonawcza

3. andlogicznie - w tresci sprawozdania zarzadu MPO z 2019 r. wskazuje sie, ze:

1) dziatalnos¢ MPO polegata rowniez na przetwarzaniu, unieszkodliwianiu i utylizacji
odpadow, rekultywacji sktadowisk po okresie ich eksploatacji, sprzedazy produktéw
procesu utylizacji odpadow (energii elektrycznej, cieplnej, surowcéw odzyskanych w
procesie selektywnej zbiorki odpadéw), zarzadzaniu i utrzymaniu nieruchomosci,
operacjach finansowych (dziatalno$¢ lokacyjna i windykacyjna) (str. 3.),

2) MPO prowadzita dziatalnos$c polegajgca na zagospodarowaniu odpadéw (str. 7.),

Dowdd: Sprawozdanie zarzgdu MPO za 2019 r.

4. réwniez analogicznie - w tresci dokumentu ,dodatkowe informacje i objasnienia do
sprawozdania finansowego” MPO za 2019 r. wskazuje sie (str. 23, tabela V.1.}, ie
przychody ze sprzedazy, w tym wywédz i unieszkodliwianie odpaddéw wediug umoéw z
Miastem st. Warszawa, wynosity 607,311.487,31 zt. Jednakze:

1) niniejsza pozy¢ja nie stanowi, jakie byty przychody z dokonywania na rzecz
zamawiajgcego odbioru odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych i
mieszanych {zgodnie z przedmiotem niniejszego zamdwienia),

2) przychody z tytutu unieszkodliwiania odpadéw stanowia istotng cze$¢ wskazanej
wartosci przychoddw. Nie powinny one by¢ brane pod uwage ze wzgledu na to, ze
przedmiotem niniejszego zamdwienia nie jest unieszkodliwianie odpaddw, oraz z
przyczyn wskazanych w pkt. 2 powyzej.

Dowdad: Informacja dodatkowa do sprawozdania finansowego MPO za 2019 .

Ponadto jak wskazuje Krajowa lzba Odwofawcza KIO 1849/19 ,Do dziatalnosci
dotyczqcef wykonywania zadan powierzonych nalezy zaliczyé dziatalnosé polegajgcg na
realizowaniu w imieniu gminy jej zadan wiasnych, przy czym podkreslic trzeba, Ze nie nalezy
ograniczac pojecia zadania powierzonego wytgcznie do zadan wfasnych jednostki samorzgdu

‘terytorialnego, podobnie jak nie jest zasadne ograniczanie powierzenia zadan wyfgcznie do

sytuacji ich przekazania w drodze oktu utworzenia danej osoby prawnej. [stotne_jest, aby

dziatalnosé kontrolowanej osoby prawnej byfa dziglalnoscig scisle zwigzang z konkretnym

poleceniem _zZamawiajgcego, ktdry te _osobe kontroluje i _nie _miata _charakteru
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komercyjnego. Okolicznos¢ w jakiej formie nastepuje powierzenie zadan do realizacji (czy to
w trybie okreslonym ustawq o gospodarce komunalnej czy np. poprzez zawarcie umow
powierzenia zadari) ma znaczenie drugorzedne - wybdr formy zlecenia zadan lezy w gestii
zamawiajgcego i moze podlegac ewentualnym ograniczeniom wynikajgcym z wiasciwych
przepiséw prawa, ktére zamawiajgcy zobowigzany jest stosowal” Réwniei w sprawie
3069/20 KIO dostrzegto, ze przy badaniu, czy 90% dziatalnoéci wykonywana jest na rzecz
Zamawiajgcego, konieczny jest element powierzenia [ub nakazania kontraktowania
kontrolowanemu wykonawcy danej ustugi.

Natomiast MPO, bedac przedsiebiorcg dziatajgcym na otwartym rynku, tak jak
wykonawcy: Remondis Sp. 0.0., PreZero Warszawa Sp. z 0.0. (dawniej SUEZ Polska Sp. z 0.0.),
PU Hetman Sp. z o.0., Bys Sp. z 0.0, PPHU Lekaro, prowadzi dziatalno$é¢ komercyjna

gospodarczg we wiasnym imieniu i na wtasny rachunek, na warunkach dyktowanych przez

rynek w otwartych postepowaniach ws udzielenia zamoéwienia publicznego. Rozlicza sie jako
odrgbny przedsigbiorca (VAT), ponaosi samodzielnie wszystkie ryzyka. W ramach ustug
odbioru i transportu odpadéw na rzecz Zamawiajacego nie bylo zatem zadnego
~konkretnego polecenig” zamawiajgcego bowiem nie byloby ono skuteczne i oznaczato albo
polecenie warunkowe, albo ,polecenie” dedykowane do ogétu. Polecenie mogtoby
obejmowac zobligowanie do ztozenia oferty w postepowaniu o okreslonej tresci - natomiast
takie dziatanie byloby watpliwe w $wietle przepiséw dot. niedozwolonych porozumien
wertykalnych i mozliwos$¢ manipulowania przez Zamawiajacego wynikiem postepowania.

W zwigzku z powyzszym dziatalnosci polegajgcej na odbiorze odpadéw, ktérg MPO
wykonywato w zwigzku z realizacja umoéw udzielonych w zwigzku z wyborem oferty MPO na
podstawie przeprowadzonych postepowan ws udzielenia zaméwienia publicznego zawartych
w latach 2018-2022 nie nalezy braé pod uwage przy ocenie skali dziatalnosci ,powierzonej”
spétce przez Zamawiajacego. Co wiece] przychdd z tych uméw, powinien byé
zakwalifikowany po drugiej stronie podziatu dychotomicznego, jake dziatalnosé

niezwigzana z ,zadaniami powierzonymi”.

Prawdopodobnie w Warszawie 85% przedsiebiorcéw $wiadczy ustugi na rzecz miasta i
jego mieszkancow, wspdlnoty samorzadowej, sg réwniez prawdopodobnie setki lub tysigce
przedsiebiorcéw, ktdrych jedynymi klientem jest m.st. Warszawa. 53 oni w catoéci zalezni od
umow z miastem- zaniechanie zawierania umdw decydowa¢ bedzie albo o likwidacji albo o
przebranzowieniu dziatalnosci gospodarcze]. Nie mozna moéwié, ze wykonujg one ,zadania
powierzone” na rzecz gminy.

W celu wykazania szerokiej dziatalnosci gospodarczej MPO, Odwotujgcy przedstawia
dowdd na aktywnos$¢ MPO na rynku kenkurencyjnym, w tym w innych gminach.

Dowdd: Informacje i zestawienia z otwarcia ofert

23




Odwotujgcy zastrzega mozliwos¢ przedstawienia dodatkowych twierdzer i dowodow
na dalszym etapie sprawy - ze wzgledu na niespetnienie przez zamawiajgcego obowiazku
wyczerpujgcego uzasadnienia zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki oraz zwrécenie
sie przez odwotujgcego do zamawiajacego oraz MPQO o udostepnienie informacji.

Uzasadnienie zarzutu 6.

Partycypacja kapitatu prywatnego

Nieprawdg jest to, ze w MPO brak jest bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.
Przepisy nie utozsamiajg udziatu, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. ¢} PZP, z
udziatami wspdinikow w kapitale zaktadowym spétki. Wrecz przeciwnie —art. 12 ust. 1 lit. ¢)
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.UE.L.2014.94.65 ze zm.) w
wersji anglojezycznej postuguje sie sformutowaniem ,participation” (co oznacza szeroko

rozumiang , partycypacje”- ,zaangazowanie”).

Bezposrednia partycypacia kapitatu prywatnego w MPO wynika w szczegdlnosci z:

1. sprawozdania zarzgdu MPO z dziatalnosci za rok 2020, w ktérym stwierdza sie, ze:

1) wyzszy wynik dziatalnosci finansowej wynika ze spadku kosztow finansowych (obstugi
zadtuzenia/odsetek), przy jednoczesnym spadku przychoddw finansowych (nizsza
wartosc¢ odsetek od lokat/spadek stép procentowych) (str. 8.),

2) dodatkowym kryterium zadtuienia spotki jest posiadana zdolnodé kredytowa
potwierdzona odnawianymi umowami z instytucjami finansowymi (str. 13.),

3} w ramach wskaznika rotacji zobowigzan okreslone zostaty wartosdci zobowigzan (w
tym w ramach kredytéw i pozyczek zaciagnietych przez MPO) — co ma bezposrednie
przetozenie na 0gdlng ocene wskaznika efektywnosci MPO (str. 14.),

Dowdd: Sprawozdanie zarzgdu MPO za 2020,

2. dokumentu ,dodatkowe informacje i objasnienia do sprawozdania finansowego” MPO za
2020 r., w ktorym stwierdza sie, ze:
1) drodki trwate (w postaci leasingu) wykorzystywane na poczet prowadzongj
dziatalnosci opiewajg na kwote 6.175.600,00 zt (str. 3.),
2} MPO wykorzystuje prasokontenery, urzgdzenia myjace, samochody osobowe,

samochody dostawcze, mini tadowarki i inne $rodki trwate, ktére sg wiasnoscia

**there.is no direct private capital participation in the controlled legal person with the exception of non-
controliing and non-blocking forms of private capital participation required by national legislative provisiens, in
conformity with the Treaties, which do not exert a decisive influence on the controlled legal person.”
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3)

4)

innych podmiotéw (spétek Tek.Rental Polska sp. z 0.0., PURE SOLVE sp. Z 0.0., Auto
Zoliborz sp. z 0.0., PRIBW ZRD sp. z 0.0. w likwidacji, iFleet Wynajem Samochoddéw
sp.zo0.0.sp. k. (str. 7., 8.),

do finansowych skiadnikéw majatku trwatego nalezg udzialy w PRIBW Zaktad Robét
Drogowych Sp. z 0.0. w likwidacji o wartodci 3 393 646,36 zt, na ktére utworzono w
100% odpis aktualizujgcy (str. 9.),

stan zobowigzan diugoterminowych w wysokosci 28 210 524,42 zt dotyczy czesci
kapitatowe] opfaty za leasing $rodkdéw trwatych w wysokosci 28 104 581,03 zt oraz
kredytu i prowizji bankowych w wysokosci 105 943,39 zt (str. 16.),

Dowdd: Informacja dodatkowa do sprawozdania finansowego MPO za 2020 r.

3. sprawozdania zarzgdu MPO z dziafalnosci za rok 2019, w ktérym analogicznie stwierdza

sie, ze:

1)

2)

3)

wyzszy wynik dziatalnosci finansowej wynika ze spadku kosztéw finansowych (obstugi
zadtuzenia/odsetek), przy jednoczesnym spadku przychodéw finansowych (nizsza
warto$¢ odsetek od lokat/spadek stdp procentowych) (str. 8.),

dodatkowym kryterium zadluzenia spdtki jest posiadana zdolnosé kredytowa
potwierdzona odnawianymi umowami z instytucjami finansowymi (str. 13.),

w ramach wskaZnika rotacji zobowigzan okreslone zostaty wartosci zobowigzan {(w
tym w ramach kredytow i pozyczek zaciagnigtych przez MPO) — co ma bezpoérednie
przetozenie na ogdlng ocene wskaznika efektywnoséci MPO {str. 14.),

Dowdd: Sprawozdanie zarzadu MPO za 2020 .

4. dokumentu ,dodatkowe informacje i objaénienia do sprawozdania finansowego” MPO za

2019 r., w ktorym stwierdza sig, ze:

1)

2)

3)

srodki trwate {w postaci leasingu) wykorzystywane na poczet prowadzonej
dziatalnosci opiewajg na kwote 30.963.988,20 zt (str. 3.),

MPO  wykorzystuje prasokontenery, urzadzenia myjace, samochody osobowe,
samochody dostawcze, mini tadowarki, samochody bezpylne, samochody ciezarowe,
I inne $rodki trwate, ktore sg wlasnoscia innych podmiotow (spétek Tek.Rental Polska
sp. z 0.0., PURE SOLVE sp. z 0.0., Auto Zoliborz sp. z 0.0., PRIBW ZRD Sp. 2 0.0, W
likwidacji, iFleet Wynajem Samochodéw sp. z 0.0. sp. k., GP TRUCK TRADING s.c.
Grzegorz Kgdziela Agnieszka Kadziela {str. 7., 8., 9., 10.),

do finansowych sktadnikéw majgtku trwatego nalezg udziaty w PRIBW Zaktad Robét
Brogowych Sp. z 0.0. w likwidacji o wartosci 3 393 646,36 zt, na ktére utworzono w
100% odpis aktualizujgey {str. 11.),

25



4} stan zobowigzan dtugoterminowych w wysckosci 26 723 817,19 zt dotyczy czedci
kapitalowej optaty za léasing $rodkow trwatych w wysokosci 30 948 112,63 zt wraz
korekta do skorygowanej ceny nabycia w wysokosci (-) 235 661,06 zf (str. 18.}.

Dowdéd: Informacja dodatkowa do sprawozdania finansowege MPO za 2019 .

Z powyiszego wynika w szczegdlnosci to, ze bezposredni udziat kapitatu prywatnego
w MPO w sposéb jednoznaczny wplywa na sposdb i zakres wykonywanej przez MPO
dziatalnoici gospodarcze]. W szczeg6lnosci od tego, jaka MPO pasiada plynnoéé/zdoinosé
finansowa, zaleig np. decyzje o tym, czy zasadne jest podejmowane inwestycji, jaki poziom
ryzyka moze by¢ przyjety w relacjach rynkowych z kontrahentami, jakie ceny sa oferowane
przez MPO {w tym w ofertach sktadanych w ramach zamodwien publicznych) a takie
posiadane przez spotke kredyty i zabezpieczenia. Zwrdcenia uwagi wymaga rowniez fakt, iz
bezposredni udziat kapitatu prywatnego w MPO przejawia sig poprzez wykorzystywanie do
prowadzenia dziatalnosci $rodkéw trwatych, ktére sa wtasnoscig prywatnych podmiotow.
Dotyczy to przedmiotu umdw leasingu, prasokontenerdw, urzadzen myjacych, samochodoéw
osobowych, samochodéw dostawczych, mini tadowarek, samochodéw bezpylnych,
samochoddw ciezarowych i innych. Sprawozdania finansowe MPO wykazuja zadtuzenie w
bankach na kwote ok. 140 min zt.

Istotne jest rowniez to, ze MPO posiada udziaty takie w ihnych prywatnych spotkach
kapitatowych ktére funkcjonujg na rynku. Oznacza to, ze przychody tych prywatnych
podmiotéw (w szczegdlnosci w razie dywidendy) wptywaja takZze na sytuacje finansowo-
gospodarcza MPO. W tego rodzaju sytuacji w MPO istnieje bezposredni udziat kapitatu
prywatnego.

Dodatkowo, MPQ prowadzi bardzo aktywng dziatalno$¢ w konsorcjach z innymi
podmiotami prywatnymi- FB Serwis Sp. z 0.0.- na zasadach konsorcjéwf(joint-venture).
Oznacza to, ze podmiot prywatny wplywa na decyzje biznesowe wybranego wykonawcy.
Dowdd: Informacje i zestawienia z otwarcia ofert

Uzasadnienie Zarzutu 7.

Podwykonawstwo. Niezgodny z ustawa podziat zamdwienia na czesci.

Z punktu widzenia ustawy PZP przedmiotem zamdwienia jest odbidr odpadéw
komunalnych z terenu nieruchomosci zamieszkatych i ,mieszanych” potoZonych na terenie
m.st. Warszawy. Taki jest zakres przetargu zgodnie z art. 6d UCPG. Zgodnie z ustawg o
odpadach podmiot odbierajgcy odpady zobowigzany jest do ich przekazania do miejsc ich
przetworzenia iub unieszkodliwienia.
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Tymczasem MPO zamierza przekazywac odebrany odpady innemu wykonawcy w celu
dostarczenia ich do miejsc unieszkodliwiania/zagospodarowania. Oznacza to, 7e nie bedzie
wykonywat cafos$ci zaméwienia, i ze zamierza, za pomocg ukrytego podwykonawstwa,
realizowa¢ zamowienie za pomoca innych wykonawcow. Podwykonawstwa zostato ukryte
poprzez podziat zamdwienia na czesci. Moze to réwniez oznaczaé niedopuszezalny podziat
zamowienia na czgéci w celu ominigcia przepiséw ustawy i zastosowania do jednej czesci
przepiséw z wolnej reki.

Dowody:

Postgpowania, w ktérych MPO zieca zamdwienia publiczne na transport odpadéw do
instalacji:
https://mpowarszawa.ezamawiajacy.pl/pn/mpowarszawa/demand/notice/public/48998/det

ails

https://mpowarszawa.ezamawiajacy.pl/pn/mpowarszawa/demand/notice/public/49233/det

ails
https://mpowarszawa.ezamawiajacy.pl/pn/mpowarszawa/demand/notice/public/47034/det
ails

https://mpowarszawa.ezamawiajacy.pl/pn/mpowarszawa/demand/notice/public/38980/det

jab]
%]

ails
https://mpowarszawa.ezamawiajacy.pl/pn/mpowarszawa/demand/notice/public/34119/det

ils

Uzasadnienie Zarzutu 8.

Brak negocjacii

Wedle wskazanych w zarzucie (petitum) przepisow zamawiajacy zobowigzany jest do
przekazania wykonawcy zaproszenia do negocjacji oraz ich przeprowadzenia z wykonawca.
W niniejszej sprawie zamawiajacy zaniechat podjecia tego rodzaju dziataii w stosunku do
MPO. Tymczasem celem omawianych dziatan jest w szczegdinosci:
1. dokonanie oceny tego, czy wykonawca posiada zasoby umozliwiajgce prawidtows
realizacje przedmiotu zamdwienia,
czy wykonawca nie podlega pod ktdrakolwiek przestanke wykluczenia {art. 108 PZP),
ustalenie zasad wspétpracy — przede wszystkim poprzez wynegocjowanie treéci przysziej
UMowy.
Powyzsza analiza sytuacji wykonawcy wynika m. in. z art. 217 ust. 2 PZP, wedle ktérego
zamawiajgcy moze zobowigzad¢ wykonawce do przediozenia oswiadczenia o niepodleganiu
wykluczeniu, spefnianiu warunkéw udziatu w postgpowaniu lub kryteriéw selekcji oraz

podmiotowych $rodkow dowodowych.
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Niniejszy zarzut pozostaje w zwigzku z innymi zarzutami okreslonymi w niniejszym
odwotaniu, odnoszacymi sie do catkowitej dowolnosci wyboru przez zamawiajacego trybu
zamowienia z wolnej reki in-house, bez przeprowadzenia jakichkolwiek analiz odnosnie tego,
czy MPO posiada potencjat/zasoby do realizacji jego przedmiotu.

ZARZUTY NIEWAZNOSCI CZYNNOSCI NA PODSTAWIE PRZEPISOW SZCZEGOLNYCH

Uzasadnienie zarzutu 9.

Brak umocowania Zamawiajgcego wyrazonej w Uchwale Rady Miasta.

Zamawiajacy dokonat zaskarzonej czynnosci- ogloszenia z dnia 14 stycznia 2022r. 0
zamiarze zawarcia umowy, bez podstawy prawnej, jaka daje uchwata Rady Miasta St.
Warszawy, o ktéref mowa w art. 4 ustawy z dnia z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej (dalej UGK). Zgodnie z art. 4. UGK:

1. Jeieli przepisy szczegdine nie stanowiq inaczej, organy stanowigce jednostek samorzqdu
terytorialnego postanawiajg o:

1) wyborze sposobu prowadzenia i form gospodarki komunainej;

2) wysokosci cen i opfat albo o sposobie ustalania cen i optat za ustugi komunalne o
charakterze uzytecznosci publicznej oraz za korzystanie z obiektéw | urzqdzen uzytecznosci
publicznej jednostek samorzgdu terytoriainego.

2. Uprawnienia, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2, organy stanowigce jednostek samorzqdu
terytorialnego mogg powierzy¢ organom wykonawczym tych jednostek.

Uchwaly podejmowane na podstawie art. 4 ust. 1 p pkt. 1} UGK sg kluczowymi jezeli
chodzi o realizacje zadan wiasnych przez gmine oraz wplywajg w istotnej mierze na
atrakcyjnosé i kierunki rozwoju gminy. Uchwaly wydawane na podstawie art. 4 UGK
podlegajg kontroli sgdowo-administracyjnej oraz w trybie administracyjnym pod
wzgledem formalnym (np. spetnienia warunkéw podjecia uchwaty- zachowania kworum,
wymaganego trybu zwotania, dyskusji, gdyZ rézni radni mogg miec réine opinie na dany
temat), jak i pod wzgledem zgodnosci z prawem i celowosci. Brak takiej uchwaty stanowi o
podjeciu przez Zamawiajgcego — gmine - czynnosci bez upowainienia wymaganego
ustawg, to jest z przekroczeniem kompetencji. Jak wskazuje Wojewddzki Sad
Administracyjny w Olsztynie, z dnia 8 wrzesnia 2011 r. sygn. akt | SA/Ol 458/11 (...) Takie
uregufowanie ma swe uzasadnienie w szerszych podstawach, majgcych charakter ustrojowy
przy wyborze sposobu realizacji zadan (wfasna jednostka organizacyjna czy zlecenie innemu

podmiotowi) gmina musi uwzglednic¢ wiele czynnikow jokimi sq: stan rynku gospodarczeqo i

podazy ustug w rejonie, ktorym gmina jest pofoZona, zginteresowanie przedsiebiorcéw

podejmowaniem dziatalnosci gospodarczej na rzecz gminy, a takle warunki i jokoéd
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swigdczonych przez nich _ustug, moZliwosci pozyskania partneréw do prowadzenia

dziatalnosci gospodarczej przez gmine, rozmiar i rodzaj $rodkéw trwatvch wymagajacych

zaangazowania w zwigzku z utworzeniem gminnej jednostki organizacyinej, techniczne i

kadrowe mozliwosci utworzenia takiej jednostki. Co do zasady gminy nie sq w powotane do

prowadzenia dziafalnosci gospodarczej. Zagadnienie dziatalnosci gospodarczej jednostek
samorzqdu terytorialnego, takie w ustawie o samorzgdzie gminnym, unormowano przy
uwzglednieniu zasady subsydiarnosci, w mysl ktérej kazda wspdinota samorzqdowa powinna
angazowac sie w realizacje okreslonych przedsiewzied wtedy i tylko o tyle, gdy i o ile nie
moggq ich z sukcesem zrealizowa¢ sami obywatele lub wspdinoty nizszego rzedu.

Odwotujacy wskazuje, ze powierzenie wtasnej spétce komunalnej wykonywania
zadania na podstawie przepiséw ustawy PZP z zastosowaniem trybu z wolnej reki, w
rozumieniu art.4 UGK jest zmiang formy prowadzenia gospodarki komunalnej w poréwnaniu
z udzieleniem zamowienia podmiotowi trzeciemu na podstawie tej samej ustawy w trybie
procedury konkurencyjnej. Potwierdza to teza zawarta w wyroku Wojewédzkiego Sadu
Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 15 czerwca 2005 r. (Il SA/Wr 169/05, LEX nr
155131): ,Zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy o gospodarce komunalnej rada gminy moze
wybra¢ forme organizacyjno-prawnq prowadzenia gospodarki komunainej, ale tylko w
zakresie podmiotéw komunalnych, w pozostatych za$ przypadkach, t. powierzajgc
wykonywanie zadari gospodarki komunalnej podmiotowi zewnetrznemu, nie moze wskazad
podmiotu o okreslonej formie organizacyjno-prawnej, gdy: wybidrcze troktowanie
podmiotéw zewnetrznych stanowi razgce naruszenie zaréwno przepisu art. 4 ust. 1 pkt 1
ustawy o gospodarce komunalnej, jak i przepisu art. 32 Konstytucji RP”.

Reasumujac, czynnos¢ prawna Zamawiajacego- publikacja ogloszenia z dnia 14
stycznia 2022 r., jako podjgta z przekroczeniem umocowania, narusza bezwzglednie

obowigzujgce przepisy prawa i jest niewazna z mocy prawa.

Uzasadnienie Zarzutul0.i 11.

niedopuszczalna pomoc publiczna

Nie ulega watpliwosci, Ze planowane udzielenie zlecenia bezposredniego o wartosci 1
mld zlotych na okres 3,5 lat, na rzecz MPO przez Miasto Stoteczne Warszawa jest
uprzywilejowaniem tego przedsiebiorcy na rynku a tym samym stanowi pomoc publiczng.
Zgodnie z art. 107 TFUE ,Z zastrzezeniem innych postanowier przewidzianych w Traktatach,
wszelka pomoc przyznawana przez Paristwo Czionkowskie lub przy uiyciu zasobdw
panstwowych w jakiejkolwiek formie, ktéra zakidca lub grozi zaktéceniem konkurencji
poprzez sprzyjanie niektdrym przedsiebiorstwom lub produkcji niektérych towardw, jest
niezgodna z rynkiem wewnetrznym w zakresie, w jakim wpfywa na wymiane handfowg

miedzy Panistwami Czfonkowskimi.”
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Zgodnie natomiast z art. 14 TFUE, Bez uszczerbku dla artykutu 4 Traktatu o Unii
Europejskiej i artykutéw 93, 106 i 107 niniejszego Traktatu oraz zwazywszy na miejsce, jakie
ustugi swiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym zajmujg wérdd wspdinych wartosci
Unii, jak rowniez ich znaczenie we wspieraniu jej spdjnosci spotecznej i terytorialnej, Unia i
Paristwa Cztonkowskie, kazde w granicach swych kompetencji i w granicach stosowania
Traktatow, zapewniaja, aby te ustugi funkcjonowaty na podstawie zasad i na warunkach, w
szczegolnosci gospodarczych i finansowych, ktdre pozwolg im wypetniaé ich zadania.
Parlament Europejski i Rada, stanowigc w drodze rozporzadzen zgodnie ze zwykla procedura
ustawodawcza, ustanawiaja te zasady i okreslajg te warunki, bez uszczerbku dla
kompetencji, ktére Panstwa Czionkowskie majg, w poszanowaniu Traktatéw, do
$wiadczenia, zlecania i finansowania takich ustug.

Stosownie do przepisow Dyrektywy 2014/24/UE mozliwos¢ wytgczenia spod regut
konkurencyjnych danego zamdwienia poprzez zlecenie bezposrednie — ,in-house”- dotyczy
m.in. ustug swiadczonych w ogéinym interesie gospodarczym(U0!G).?

Natomiast zgodnie z wytycznymi Komisji Europejskiej nie mozna méwi¢ o ustugach
$wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym, jezeli s3 one zapewniane przez rynek na
odpowiednim poziomie, w szczegdinosci jezeli pewne jest, ze dana ustuga jest powszechnie
dostepna w sensie geograficznym a cena za nabycie danej ustugi nie blokuje mozliwosci jej
nahycia.

Komisja, w wydawanych dokumentach wiele razy zwracata uwage na powigzanie UQIG. z
nastepujacymi okolicznosdciami:

1} na rynku nie istnieje wystarczajgca podaz ustug, lub ustugi s$wiadczone s3 na poziomie
nizszym niz wymagany przez organy administracyjne (parstwo cztonkowskie),

2) ustuga nie jest ,samofinansujgca sig”- koszty $wiadczenia ustugi na wymaganym
poziomie przewyzszajg mozliwosci nabywcéw ustug (np. stuiba zdrowia,
uruchomienie linii transportowej mimo jej nierentownosci, itp.).

- jednoczesnie wskazujac, ze nie jest prawidiowe obejmowanie UOIG tych ustug, co do
ktérych istnieje podaz na rynku na wymaganym poziomie i przy odpowiedniej

infrastrukturze. Budowanie infrastruktury réwnoleglej i organizowanie $wiadczenia {réwnie?

odplatnegao) ,obok” funkcjonujacego na rynku nie moze korzystaé z przywilejdw SGEL a

przede wszystkim z moiliwosci uznania, Ze takie dziatanie nie stanowi naruszenia

Niniejsza dyrektywa powinna takie pozostawat bez uszezerbku dla uprownieri qrganéw krajowych,
regionalinych i lokalnych do swiadczenia, zlecania i finansowania ustug swiadczonych w ogdlnym interesie
gospadarczym zgodnie z art. 14 TFUE i Protokofem nr 26 w sprawie usfug swiadczonych w interesie ogéinym
zalgczonym do TFUE i Traktatu o Unii Europejskiej (TUE).

30



konkurencji przez niedopuszczalng pomoc publiczng na rzecz publicznych przedsiebiorstw
{art. 107 TFUE).

Zgodnie ze stanowiskiem Komisji Europejskiej, o UOIG moina méwi¢ jedynie
woweczas, gdy sa to ustugi, ktérych zadne przedsiebiorstwo, ze wzgledu na swdj interes
gospodarczy, w ogéle nie zdecydowatoby sie swiadczy¢ lub nie zdecydowatoby sie $wiadczy¢
na tych samych warunkach Jub w tym samym zakresie bez interwencji publicznej, w jakim
ustuga ta jest $wiadczona przez podmiot, ktéremu zostata zlecona przy zachowaniu
interwencji publicznej.

Odwotujgcy zatem jednoznacznie stwierdza, e rozwazatby $wiadczenie ustugi
objetej niniejszym postepowaniem za cene wskazang jako wartoé¢ przedmiotowego
zamo6wienia powigkszong o nalezny podatek VAT, tj. 973 781 801,06 plus VAT. S3 to
warunki bardzo korzystne. Przyjmujac, ze warto$¢ ta odnosi sie do petnego czasu trwania
ustugi a nie tylko do 1 roku {zgodnie z art. 35 PZP), co dawatoby kwote 3 krotnie wyisza.

W przedmiotowej sprawie spétka MPO dotychczas s$wiadczyta ustugi odbioru
odpadow od wiascicieli nieruchomosci na podstawie uméw zawieranych w drodze procedur
konkurencyjnych przeprowadzanych przez gming Miasto Stoleczne Warszawa. Naleizy
zauwazy¢, ze w postepowaniach tych nie zawsze MPO oferowato stawke najniisza za
wykonanie ustugi (vide zatacznik nr 16, z ktérego wynika, ie oferta MPO zostata wybrana
w trzech 2 9 czesci zaméwienia udzielonego przez Zamawiajgcego obejmujacego adbidr
odpadéw z terenu m.st. Warszawy - na wszystkie cze$ci MPO zioiyio oferte).Co wiecej,
Zamawiajacy zwracat sig do MPO z licznymi reklamacjami w zakresie wykonywania uméw.
Oznacza to, ze brak jest mozliwosci uznania, ze udzielenie zaméwienia w trybie art. 214 pkt
1) ust.1 ustawy PZP w zw. z motywem 6 i 7 i art. 12 Dyrektywy nie jest w niniejszym
przypadku motiliwe, gdyz nie mozna méwi¢ o koniecznosci zaspokojenia jakichkolwiek
potrzeb mieszkaricow, ktére do tej pory nie sg zaspokajane.

Co wigcej, Zamawiajagcy ma zamiar sztucznie podzieli¢ ,zadanie wiasne” w
przedmiocie odbioru odpadéw komunalnych na czgéci. Bowiem wg planéw Zamawiajacego
odpady odbierane przez MPO beda zwozione do miejsc ich magazynowania, a dopiero
nastgpnie, na podstawie zleceri zewnetrznych na rzecz podmiotéw trzecich, transportowane
do miejsc ich zagospodarowania. Oznacza to zupetne kuriozum i wzrost kosztéw
zapewnienia ustug dla mieszkafncow tworzacych wspélnete samorzadows na rzecz ktorej
Swiadczenie ma zostaé zapewnione.

Powyzsze oznacza, ze zastosowanie trybu z wolnej reki, w_odniesieniu do
przedmiotu usfugi - jakim jest odbiér odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci

zamieszkatych na terenie m,.st. Warszawa (Dzielnic Biatoteka, Targéwek, Ochota, Usus,

3 DECYZIA KOMISII z dnia 25 kwietnia 2012 r. w sprawie pomocy pafstwa SA.25051 — C 19/10 {ex NN 23/10)
przyznanej przez Niemcy na rzecz Zweckverband Tierkdrperbeseitigung w Nadrenii-Palatynacie | Saarze oraz w
powiatach Rheingau~-Taunus-Kreis i Limburg-Weilburg [notyfikowana jake dokument nr C{2012) 2557)
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Witochy, Srédmiesicie, Bemowo, Wola i Mokotéwy), razgco narusza zasady rynku wspéinego i
jest niedopuszczalne w Swietle prawa. Podjecie takiej czynnosci {udzielenia zamdwienia na
wartos¢ 1 mld zf), zgodnie z ustawg z dnia 30 kwietnia 2004 r., o postepowaniu w-sprawach
dotyczacych pomocy publicznej wymagatoby uprzedniego zgtoszenia Komisji Europejskigj.
Wg wiedzy Odwotujacego taka notyfikacja nie zostata ztozona przez Zamawiajacego.

Stosownie do Wyroku C-284/12 sady panistw cztonkowskich {w tym Krajowa lzba
Odwotawcza- orzeczenie C- 465/11) s3 zobowiazane do uwzgledniania w orzecznictwie
okolicznosci zwigzanych mozliwoscig wystgpienia nieuprawnionej pomocy publicznej- nawet

jezeli sprawa nie byla przedmiotem rozstrzygania Komisji Europejskiej ,W sytuacji gdy sqd

krajowy ma wagtpliwosci, czy rozpatrywany srodek stanowi pomoc panstwa w rozumieniu art.

107 ust, 1 TFUE, lub wgtpliwosci co do wainosci lub wyktadni decyzji o wszczeciu formalnego

postepowania wyjasniajgceqo, z jednej strony moze on zwrocic sie do Komisji o wyjasnienia,

g z drugiej strony moze on lub powinien zgodnie z art. 267 akapity diugi i trzeci TFUE zwrdcic

sie z pytaniem prejudycjalnym do Trybunaiu.”

Dodatkowo, MPO prowadzi bardzo aktywna dziafalnos¢ w konsorcjach z innymi
podmiotami prywatnymi- FB Serwis Sp. z 0.0. - na zasadach konsorcjow (joint-venture).
Oznacza to, ze pomoc publiczna udzielona' MPO przetozy sie¢ na sytuacjge jednego z
podmiotéw prywatnych, co narusza motyw 31 akapit 3 Dyrektywy 2014/24/UE ,Nalezy
zagwarantowad, e Zadna wspdtpraca publiczno-publiczna podiegajgca wylgcezeniu nie
skutkuje zakléceniem konkurencji w odniesieniu do prywatnych wykonawcéw, w zakresie, w
jakim wspdipraca taka stawio prywatnego ustugodawce w sytuacji przewagi nad jego
konkurentami.” Gigantyczne, wieloletnie zlecenie in-house komercyjne od m. st.
Warszawy wzmacnia pozycje MPO w innych gminach (o nieporédwnywalnie mniejszym
zakresie Swiadczenia) oraz tym samym konsorcjantéw MPO.

Dowdd: Informacje i zestawienia z otwarcia ofert
Dowdd: Tabela ofert

Uzasadnienie Zarzutul2

Utworzenie monopolu

Udzielenie. zamdwienia publicznego w trybie z wolnej reki w odniesieniu do
komercyjnej ustugi swiadczonej na rzecz kazdego mieszkanca miasta stotecznego Warszawy
jest de facto utworzeniem monopolu spotki komunalnej Miejskiego Przedsiebiorstwa
Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp. z 0. 0. Zgodnie z definicjg powszechnie przyjmowans,

monopol to rynek, na ktorym produkuje i sprzedaje produkt tylko jedno przedsighiorstwo.
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Posiada ono pozycje monopolistyczng, czyli dla innych przedsiebiorstw istnieja bariery
wejscia na ten rynek uniemoiliwiajgce podjgcie konkurencji. Zgodnie z art, 216 ust. 3
Konstytucji RP Ustanowienie monopolu nastepuje w drodze ustawy. Jest to podstawowa
reguta chronigca zasade wolnego rynku. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze monopolizacja catych
sektorow rynku nie powinna sie dokonywaé na zasadzie odwotywalnych i szeroko
uznaniowych czynnoséci Zamawiajgcego. Katalog zadat wtasnych gminy jest bowiem otwarty
i nie ma przeszkéd, aby jakie$ swiadczenie nie zostato okreslone jako niezbedne dla
(srodowiska/nauki/zdrowia/samopoczucia/komfortu mieszkarica). Gmina jako ,gospodarz”
postgpowan uznawana jest za bardzo mate ograniczona w ustalaniu warunkéw postepowari
(pewne ,nowe” ograniczenie w tym przedmiocie dot. racjonalnosci udzielania zamdwieri
publicznych wprowadza art. 17 ustawy PZP). W zwigzku z powyiszym, czynno$é
Zamawiajgcego prowadzaca do monopolu MPO powinna byé uznana za niewazna z mocy
prawa.

Rowniez zgodnie z art. 106 ust. 2 TFUE, Przedsiebiorstwa zobowigzaneé do zarzqdzania
usfugami swiadczonymi w ogdlnym interesie gospodarczym lub majgce charakter monopolu
skarbowego podlegajg normom Traktatéw, zwfaszcza regufom konkurencji, w granicach, w
Jjakich ich stosowanie nie stanowi prawnej lub faktycznej przeszkody w wykonywaniu
poszczeg6inych zadari im powierzonych. Rozwdj handlu nie moze by¢ naruszony w sposéb
pozostajqcy w sprzecznosci z interesem Unii. Utrzymanie konkurencji na rynku odbioru
odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci nie stanowi bowiem przeszkody w

zapewnieniu wykonania zadania przez Miasto Stoleczne Warszawa.
POZOSTALE NARUSZENIA USTAWY PZP

Uzasadnienie Zarzutu 13. i 14.

Jako$é ustug, efekty zamdwienia, analiza potrzeb

Zgodnie z art. 83 ustawy PZP Zamawiajacy zobligowany jest do przeprowadzenia analizy
potrzeb i wymagan. Obowigzek ten nie zostat wylgczony dla trybu udzielenia zamdwienia ,z

wolnej reki” opartego na przestane wskazane w art.214 ust. 1 pkt. 11) ustawy PZP.

Analiza, o ktorejf mowa w ust. 1, obejmuje w szczegdinosci:
1) badanie moiliwosci zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb z wykorzystaniem
zasobow wiasnych;
2) rozeznanie rynku:
a) waspekcie alternatywnych srodkéw zaspokojenia zidentyfikowanych potrzeb,
b) w aspekcie mozliwych wariantéw realizacji zamdwienia albo wskazuje, 7e jest
wylgcznie jedna mozliwosc¢ wykonania zamdwienia.

3. Analiza, o ktéref mowa w ust. 1, wskazuje:
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1) orientacyjng wartos¢ zamowienia dia kazdego ze wskazanych wariantéw, a ktérych

mowa w ust. 2 pkt 2 lit. b;

2) moZliwas¢ podziatu zaméwienia na czesci;

3) przewidywany tryb udzielenia zamdwienia;

4) moziwos¢ uwzglednienia aspektow spofecznych, Srodowiskowych  lub

innowacyjnych zamdwienia;

5) ryzyka zwigzane z postepowaniem o udzielenie i realizacjq zamdéwienia.

Pamigtajac o zasadzie efektywnosci udzielania zamowien wyrazonej wart. 17 p.z.p.,
zamawiajgcy w ramach rozeznania rynku ustala, czy istniejg alternatywne do przewidzianych
przez niego pierwotnie srodki zaspokojenia potrzeb oraz czy istniejg warianty realizaciji
zamowienia prowadzace do osiggniecia zaktadanego celu. Rozeznanie rynku moie prowadzi¢
zaréwno do ustalenia, ze istnieje jedna mozliwos¢ zaspokojenia potrzeb, jak i ustalenia, ze
istnieje wiecej niz jeden sposéb osiggniecia zaktadanego celu. W tej sytuacji rozeznanie
rynku moze prowadzi¢ do zidentyfikowania najlepszego wariantu realizacji zamoéwienia
wedtug kryterium efektywnosci.- DzierZanowski Wiodzimierz i in.,, Prawo zamdéwien
publicznych.

Zdaniem Odwotujacego w przedmiotowej sprawie nie doszto do zidentyfikowania
najlepszego wariantu wykonania zamowienia wg. jakichkolwiek kryteridw, oprécz kryterium
popierania interesu spotki gminnej w oderwaniu od kryterium interesu publicznego.

Nalezy wskazac ze brak sporzgdzenia doktadnych analiz moze prowadzié¢ do skutkéw
jak w Mieécie Zduriska- Wola, o ktérej to sprawie byto gloéno w Srodowisku samorzadowym
i wykonawcow. Zdunska Wola utworzyta w ubieglym roku wiasng spotke komunalng i
powierzyta in-house tej spdice. Tym samym z rynku zostat wyeliminowany dotychczasowy
wieloletni wykonawca. Prezydent Miasta Zduriska Wola oczywiscie obiecywat, ze bedzie
taniej i lepie] dla mieszkancéw. Okazato sig, ze w ciggu roku kwota za odbidr i
zagospodarowanie odpadow wzrosta z 28 do 35 ziotych (o 30%), poniewaz kontrakt na
obiecywanym poziomie oczywiscie nie zapewnia mozliwosci wiasciwego gospodarowania
odpadami. Na ten rok (2022} Prezydent dodatkowo juz powiadomit Rade Miasta, ze
konieczne bedzie zwigkszenie budzetu Miasta dedykowanego na cele gospodarki odpadami
o co najmniej 2 miliony ztotych (nadwyiki ponad kwoty uzyskiwane z optaty za
zagospodarowanie odpadow uiszczanej przez mieszkanicow). To powoduje, Zze de facto koszt
utrzymania gminnego systemu odbioru odpaddw wyniesie co najmniej 40 ztotych/osoba (w
miejsce 28 zt w latach poprzednich). W koszcie tym nie ma uwzglednionych kar za brak
osiagnigcia poziomoéw odzysku i recyklingu w gminie, ktdre orientacyjnie beda wynosi¢ okofo
pét miliona ztotych.

W tym miejscu wskazujemy, ze Zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage

dotychczasowe dodwiadczenia zé wspdtpracy z MPO. Otdz w ramach tej wspatpracy Miasto
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wielokrotnie odnotowywato reklamacje mieszkaficéw w zakresie $wiadczenia ustugi przez
MPO - przyktad pismo Zamawiajacego z dnia 23 kwietnia 2019 r.

Réwniez dotychczasowe zestawienia ofert wskazuja, ze brak byto uzasadnienia z
punktu widzenia ekonomicznego udzielenia zamdwienia bezposredniego na rzecz MPO.
Wyniki postepowania w sprawie udzielenia zamdéwienia publicznego na odbidr odpadow z
terenu m.st. Warszawy w 9 sektorach wskazujg, ze wtylko w trzech czeéciach oferta MPO
okazywata sie najkorzystniejsza dla Zamawiajacego, wedtug okreslonych przez niego
kryteridw oceny ofert. Udzielenie takie narusza wszystkie z zasad gospodarowania finansami
publicznymi.

Uzasadnienie Zarzutu 15.

Zaniechanie podziatu zamdwienia na czesci

Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony zaniechat dokonania podziatu zaméwienia na czesci.
Co wiecej, nie wskazat w tresci protokotu postgpowania szerokiego uzasadnienia powodow
odstgpienia od dokonania podziatu. Réwniez ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy nie
zawiera jakichkolwiek informacji w niniejszym przedmiocie. Tego rodzaju dziatalnie stanowi

razace naruszenie prawa ze wzgledéw wskazanych ponizej.

Zgodnie z wyrokiem KIO z 1 pazdziernika 2020 r. (KIO 2223/20), ktéry zhajduje bezpoérednie
zastosowanie w aktualnym stanie prawnym: ,W ocenie izby, o ile art. 36aa ustawy Pzp nie
statuuje obowiqzku podziafu zamdwienia na czesci przez zmawiajqgcych, to przepis ten winien
byc interpretowany tqcznie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w celu zbadania czy podziat zamowienia
na czesci dokonany przez zamawiajgcego nie narusza zasad postepowania przetargowego
wyrazonych w przywofanym przepisie ustawy. Jesli zamawiajqcy nie wykazat, aby przyjety
przez niego podzigt zamowienia nie staf w sprzecznosei z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, to wéwczas
zasadne jest, w ocenie Izby, przyjecie, iz takie dziatanie zamawiajgcego narusza podstawowe
zasady postepowania i winno skutkowad nakazaniem podziatu zamowienia tak, aby
zapewnic wydatkowanie srodkéw publicznych na  zasadach konkurencyjnych | z
poszanowaniem zasady uczuciowej konkurencji | rownego traktowania wykonawcdw, w tym
moZliwosci udziafu w postepowaniu matych i Srednich przedsiebiorstw.”. W dalsze] czesci KIO
wskazuje, ze: ,Zarzut naruszenig art. 29 ust. 1i2 wzw. z art. 36aa ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp Wskazal nalezy na wstepie, ze kwestie dotyczqgcq moiliwosci podziafu
zamowienia na czesci, ustawodawca pozostawit do wyltgcznej dyspozycji zamawiajgeego (art.
36aq ust. 1 ustawy Pzp). Jednakie decyzja ta, majgca istotne znaczenie dla biegu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci na umoiliwienie
udziofu w postepowaniu szerszemu gronu podmiotow, specjalizujgcych sie w danym

przedmiocie zamdwienia, nie moze pozostawaé o tyle subiektywna, 6 ile zamawiajqcy bez
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glebszej refleksji nie uwzgledni faktycznych okolicznoesci uniemoiliwiajgeych mu prawidfowe
podzielenie zamdwienia na czesci bqdi tei celowo nie dokonuje podziatu zamdwienia na
czesci, kierujgc sie blizej nieuzasadnionym interesem witasnym. Zamawiajqcy, podejmujac
decyzje o przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ma bowiem
obowiqzek zbadaé, czy przedmiot zamdwienia jest podzielny, czy podziat zamdwienia na
czesci znajduje swoje racjonalne uzasadnienie i czy podziat zamdwienia przyniesie lub moze
przynies¢ wymierne korzysci finansowe. Decyzja zamawiajgcego musi uwzgledniad sytuacje
podmiotowq wykonawcdw, tj. zamawiajgcy zobowigzany jest zbadac, czy jego decyzja nie
naruszy zasad wyrazonych w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. zasady konkurencyjnosci i
zasady rdwnego traktowania wykonawcéw. Swoboda zatem zamawiajgcego o podziale
zamdwienia na czesci jest ograniczona zasadq uczciwej konkurencji, Nalezy zatem badad czy
w konkretnych okolicznosciach decyzja co do podziatu zaméwienia, co do ilosci czesci nie
naruszy konkurencji poprzez ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o nie.”. Wyrok KIO
stanowi réwniez, ze: ,lzba w niniejszej sprawie wyraza poglgd, Ze zasadnosc¢ dzielenia
zamdwiern ng czesci powinna odzwierciedlao¢ aspekt zwiekszania konkurencji na rynku danych
ustug czy dostaw. UmoZliwienie wykonawcom skiadania ofert czesciowych jest jednym z
podstawowych instrumentow prawnych, majgcym przeciwdziata¢ nadmiernej agregacji
zamowien, ma sprzyjac dywersyfikacji, o tym samym minimalizowaniu ryzyka wystepowania
na rynku zamowiert publicznych patologicznych sytuacji, w-ktérych mozliwos¢ zfozenia oferty
na realizacje zamdwienia ograniczona jest do jednego lub do wagskiego grona wykonawcéw.
Takie sytuacje stanowig niewgtpliwie naruszenie zasady konkurencyjnosci i réwnego
traktowania wykonawcow. Nalezy zauwaiyé, Ze jednym z gfdwnych celow dyrektyw
klasycznej z zakresu zamdwiert publicznych jest zwiekszenie udziafu sektora mafych i srednich
przedsiebiorstw (MSP) w rynku zamdwien publicznych.”.

Kluczowym wnioskiem wynikajagcym z powyiszego orzeczenia jest to, ze zamawiajacy

posiada prawny obowigzek dokonania podziatu zamdwienia na czesci w szezegdlnodei w

sytuacii, gdy tego rodzaju dziatanie bedzie prowadzi¢ do rozwoju uczciwej konkurencii na

rynku. Rozwdj konkurencyjnosci dotyczy przede wszystkim mozliwosci wziecia udziatu w
postepowania MSP. W niniejszej sprawie tego rodzaju podziatl jest ponadto zarowno
dopuszczalny z prawnego punkiu widzenia, jak i faktycznego. Przedmiot dotychczasowych
zamowien publicznych organizowanych na terenie m. st. Warszawy (odbiér odpaddw
komunalnych) obejmowat weiszy zakres terytorialny — tj. np. poszczegdlne dzielnice. Brak
wyjasnienia przez zamawiajacego powododw niedokonania podziatu zamodwienia na czesci
skutkuje brakiem mozliwosci weryfikacji tego, jakimi przestankami kierowat sie zamawiajacy
w ustanowieniu tak szerokiego przedmiotu zamdwienia.

36



ObowigzeK dokonania podziatu zaméwienia na czesci wynika réwniez z nastepujacych
faktow:
1. niezwykle szeroko okreslonego przedmiotu zamdwienia. Ponhownego podkreslenia
wymaga, ze:
1) terytorialny zakres przedmiotu zaméwienia obejmuje dzielnice: Biatoteka, Targéwek,
Ochota, Ursus, Wiochy, Srédmiescie, Bemowo, Wole, Mokotéw,
2) czas trwania umowy zostat wyznaczony na lata od 2022 r. do 2026 r.,
3} wartos¢ zamodwienia to 973.781.801,06 zt.

_Mkonanie przedmiotu zamdwienia_zgodnie z umowa wymagatoby posiadania przez

MPO ogromnych aktywdw oraz zaangaZzowania zasobdw o niespotvkanej dotad skali. W

szczegolnosci konieczne bytoby wykorzystanie przez MPO zaplecza technicznego (w tym

pojazdéw specjalnych  $mieciarek”) oraz osobowego, ktdrego MPO nie posiada {0 czym

mowa w zarzutach niniejszego odwotania). Co wiecej, brak jest na rynku podmiotu, ktéry

byfby w stanie samodzielnie zrealizowaé przedmiot niniejszego zaméwienia publicznego,

2. dotychczas dokonywany przez zamawiajacego podziat zaméwienia na czesci (w
zamowieniach o analogicznym przedmiocie) uzasadniony byt (oraz wecigz jest) specyfika
kazdej z dzielnic m. st. Warszawy. Kazda z dzielnic charakteryzuje sie bowiem innym
typem, iloscig oraz gestoscig zabudowy, gestoscig zaludnienia (mieszkancy), innym
rodzajem drog komunikacyjnych (w szczegdinosci w sytuacji koniecznosci przekraczania
Wisty, co zwigzane jest z ograniczeniami komunikacyjnymi) — odmiennoéé logistyki. Na
niniejsze wskazywal réwniez zamawiajacy sporzadzajgc tre$é Opisu  Przedmiotu
Zamdwienia w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na ,0dbiér |
zagospodarowanie odpadow komunalnych z terenu m. st. Warszawy” (numer
postepowania: ZP/GP/271/IV-75/13), tj.: ,Zabudowa jednorodzinna — ten typ zabudowy
Jjest dominujqcy w takich dzielnicach jak Wesofa, Wilanéw, Wawer, czy Rembertow.
Odznacza sie on nastepujgcymi, potencjalnymi utrudnieniami w  tracie $wiadczenia
ustug odbioru odpaddéw komunalnych: dojazd do POO :zlokalizowanych na terenie
nieruchomosci  odbywaé sie bedzie wagskimi drogami wewnetrznymi
uniemozliwiajgcymi  zastosowanie duzych pojazdéw, nalezy wzigé pod uwage, Ze
miejsca przeznaczone do zbierania odpaddw niekiedy sq wygrodzone, z zamykanym na
klucz dostepem do pojemnikéw. POO zlokalizowane na nieruchomosci, w wiekszosci
przypadkéw, wyposaZone powinny by¢ w pojemniki o pojemnosci 120 lub 240 dm3.
Obowiqzkiem wiasciciela nieruchomosci, w  sytuacji gdy POO oddalone jest od
krawedzi posesji, jest przetoczenie pojemnika do krawedzi drogi publicznej,
co w  przypadku niedopeinienia tego obowigzku utrudnia lub uniemozliwia
zrealizowanie usfugi. Ze wzgledu na charakterystyke tego typu zabudowy w
niektdrych  przypadkach koniecznym by¢ moze, z uwagi na niewielkg szerokos¢ ulic,

zastosowanie pojazdow specjalistycznych o ograniczonych rozmiarach.”. Omawiane
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zroznicowanie. wynika m. in. z zalaczonego dokumentu opublikowanego przez
zamawiajacego pn. ,,Monitoring stanu ludnosci w dzielnicach m. st. Warszawy”,

Dowdd: Monitoring stanu ludnosci w dzielnicach m. st. Warszawy

3. jak juz zostato wskazane w odwotaniu, warszawski rynek odbioru odpadéw komunalnych
jest przedmiotem zainteresowania ogromne] ilosci przedsigbiorcow. Istotna ilosc
przedsiebiorcéw réwniez aktywnie realizuje na nim dziatalnos¢ z zakresu gospodarki
odpadami. O powyiszym sSwiadczy w szczegdlnosci zataczona informacja z Rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpaddw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci (publikowana przez zamawiajgcego na wiasnej stronie internetowej BIP).

Dowdd: Informacja z Rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpaddéw

komunalnych od witascicieli nieruchomosci

Uzasadnienie zarzutulé.
Naruszenie art. 6d ust. 4 UCPG

Zgodnie z art. 112 ust. 1 PZP zamawiajacy zobowigzany jest do okreslenia warunkéw
udzialu w postepowaniu — w sposob proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz
umoiliwiajagcy ocene zdolnoéci wykonawcy do nalezytego wykonania umowy. Z ninigjszym
przepisem w zamodwieniach publicznych w przedmiocie odbioru odpadéw komunalnych
koresponduje art. 6d ust. 4 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 888 ze zm.). Wskazany przepis stanowi, ze w
tego rodzaju sytuacjach (zamoéwienie na odbidr odpaddw) konieczne jest okreslenie przez
zamawiajgcego w dokumentach zamoéwienia okreslonych informacji. Tymczasem
zamawiajacy W niniejszej sprawie nie wskazat w dokumentacji:

1. jakie s3 wymogi przekazywania odebranych zmieszanych odpaddéw komunalnych do
instalacji komunalnych,

2. jakie sa rodzaje odpaddw komunalnych odbieranych selektywnie od wiascicieli
nieruchomosci,

3. jaki jest standard sanitarny wykonywania ustug oraz ochrony srodowiska,
obowigzku prowadzenia dokumentacji zwigzane] z dziatalnoscia objeta zamowieniem,

5. szczegotowego sposoby postgpowania w przypadku stwierdzenia nieselektywnego
zbierania odpadow,

6. instalacji {w szczegdlnosci instalacji komunalnych), do ktérych MPO zobowiazana bytaby
przekazywac odebrane odpady,

7. jakie sg szczegdtowe wymagania stawiane w zakresie odbierania odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci,

8. obowiazku zagospodarowania odpadow komunalnych zgodnie z hierarchig sposcbdw
postepowania z odpadami.
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Powyiszy przepis w sposéb imperatywny stanowi, ze zamawiajacy zobowigzany jest do
okredlenia w dokumentacji zamodwienia ww. informacji/wymogéw. Potwierdza to
orzecznictwo — w szczegdlnosci wyrok Sgdu Okregowego w Nowym Saczu z dnia 19.02.2015
r. {Ill Ca 709/14), zgodnie z ktérym: ,Nieskuteczne sq te? zarzuty skargi skierowane przeciwko
nakazaniu wezwania do ztoZenia dokumentu potwierdzajgcego posiadanie, w chwili ztozenia
ofert, umowy z podmiotem wiasciwym do zagospodarowania odpadow obejmujgcych
przetworzone pozostafosci sortowania odpaddéw koemunalnych przeznaczonych do
sktadowania. Podzielic nalezy stanowisko Krajowej lzby Odwofawczej w tym zakresie.
Wymdég przedfozenia takich umow wynikat wprost z {...), ktére nie byfy kwestionowane
wcezesniej przez skariqcego. Istnialy zresztq podstawy do postawienia takich wymogéw w
specyfikacji zamdwienia. Zobowiqgzywaf do tego zamawiajgcego przepis art. 6d ust. 4 pkt 1
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzqdku w gminach {Dz. U.
2013.1399)." (pogrubienie wtasne). Omawiany obowigzek wynika takie ze szczegdlnego
charakteru ustug odbioru odpadéw komunalnych — ktéry jest zwigzany z zapewnieniem
bezpieczeristwa sanitarnego mieszkanicow a takie z posiadaniem przez wykonawce
wymaganych uprawnien.

Uzasadnienie Zarzutul7.i18.

Brak zezwolen i zdolnosci (potencjatu)

Konsekwencjg braku nalezytego okreslenia wymagan stawianych wykonawcy (Zarzut
16) jest wybor podmiotu nie posiadajgcego odpowiednich uprawnien do wykonywania
dziatalnosci.

Wg zatozen Zamawiajgcego, ktdre wynikajg z ogtoszen dotyczacych udzielania innych
zamowien, magazynowanie odpadéw miafoby prowadzic MPO, ktére. nie posiada
stosownych zezwolen na powyzsze, na czas trwania zamadwienia.

Posiadane przez MPO decyzje to:

1. Decyzja Prezydenta Miasta st. Warszawy nr 1218/05/2015 z dnia 09.12.2015

(zezwolenie na zbieranie odpaddéw — termin obowigzywania decyzji to 08.12.2025 ~

czyli decyzja ma krotszy termin niz czas realizacji zamowienia in-house (2022-2026).

2. Decyzja Prezydenta Miasta st. Warszawy nr 1432/05/2016 z dnia 07.12.2016 r

(zezwolenie na zbieranie odpadow) — termin obowigzywania decyzji to 05.12.2026 r.

3. Decyzja Prezydenta Miasta st. Warszawy nr 912/05/2016 z dnia 30.09.2023 r

(zezwolenie na zbieranie odpaddw) — termin obowigzywania decyzji to 25.09.2023 r

czyli decyzja ma krétszy termin niz czas realizacji zamdwienia in house (2022-2026).

Jest to istotne ze wzgledu na fakt, ze odpady odebrane mogg hyé, tak jak w chwili

obecnej przekazywane do réinych instalacji na terenie kraju. W takim przypadku MPO musi
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by¢ zabezpieczone decyzjg na zbieranie odpaddw celem ich przetadunku i transportu do
dalekich instalacji. Powyisze oznacza, e Zamawiajacy zamierza zawrze¢ umowe z
podmiotem nieuprawnionym.

MPO nie posiada potencjatu niezbednego do wykonania Zamoéwienia, w ogromnym
zakresie 9 dzielnic Warszawy. Bezsprzecznie potwierdza to dotychczasowy sposéb
wykonywania przez MPO umow zawartych w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego. MPO, ani zaden podmiot z wystepujacych na rynku, nie $wiadczyto bowiem
nigdy ustugi o skali, ktora ma zosta¢ mu zlecona przedmiotowym zamowieniem.

Dodatkowo, z zatgczonego do Odwotania ,Opis Przedmiotu Zamdwienia na odbidr
odpadow komunalnych z terenu Zadania 8, tj. nieruchomosci pofozonych w dzielnicach
Ursyndw i Wilandw m.st. Warszawy, od 1 maja 2022 r.” wynika, Ze zamawiajgcy wskazat
ilosci pojazddw niezbedne dla realizacji wszystkich zadan z m. st. Warszawy (odbidr
odpaddw) - §7 ust. 9 OPZ.

Dowdd: Opis przedmiotu zamowienia

Odwotujacy dokonat na powyisze] podstawie wyliczenia tego, ile pojazdéw (o ktdrych
mowa w przepisach) MPO powinna posiadaé w swojej flocie, aby spetnia¢ warunek z art. 68
ust. 2 ustawy z dnia 11 stycznia 2018 r. o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych (t.j.
Dz. U.z 2021 r., poz. 110 ze zm.). Szczegdtowe wyjasnienie sposobu wyliczenia znajduje sie w

zatagczonym do niniejszego pisma dokumencie. Z szacunkéw odwotujgce wynika, ze jest to co

naimniej 50 pojazddw.

Dowdd: Monitoring stanu ludnosci w dzielnicach m. st. Warszawy

MPO nie jest w posiadaniu wymaganej ilosci - co najmniej 50 pojazdéw (o ktérych
mowa w przepisach), w rezultacie czego naruszone zostaly przepisy wskazane w petitum
zarzutu.

Zgodnie z uchwata Krajowej lzby Odwotawczej z 18.08.2017 r. {KIO/KU 48/17),
odnoszacy sie do stanowiska Prezesa UZP pelnigcego funkcje kontrole: ,Powyzsze oznacza,
Ze do istoty okreslonego powyiej zamdwienia typu in-house naleZy po pierwsze, udzielenie go
okreslonej osobie prawnej (wykonawcy] w wyniku przeprowadzonych z nig negocjacji w
trybie z wolnej reki (o wiec z pominieciem trybéw konkurencyjnych) i pod warunkiem
fgcznego speinienia wymogdw wskazanych w ww. przepisie. Po drugie, wykonywanie zadari
objetych zamodwieniem typu in-house ma sie odbywac przy wykorzystaniu zasobdw wiasnych
danego zamawiajgcego, albo zasobow podmiotdw scisle od danego zamawigjgcego
uzaleznionych. Tym samym, aby uzyskal zamdwienie typu in-house, co do zasady,
wykonawca musi byc¢ zdolny do jego realizacji samodzielnie i musi dysponowac odpowiednimi

zasobami umozliwiajgcymi jeqo realizacje.”.

40



Uzasadnienie zarzutu 19.

Obowigzek przeprowadzenia przetargu

Art. 6c ust. 12 UCPG przewiduje dwie kategorie nieruchomosci, z ktérych odbierane
sg odpady komunalne, tj.:
1. tzw. ,nieruchomosci zamieszkate” oraz
2. tzw. ,nieruchomosci niezamieszkate”.
Co wigcej, art. 6¢ ust. 2b UCPG odnosi sie do nieruchomosci, ktdre sg w czesdci zamieszkate
oraz w ezgsci niezamieszkate (,mieszane”}). Wedle art. 6¢ ust. 2a UCPG istnieje obowigzek
przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu w
sytuacji, gdy przedmiotem zamoéwienia bedzie wytgcznie odbidr odpaddw z nieruchomosci
niezamieszkatych.

Zasady udzielania zamowien publicznych na odbiér odpadéw sg natomiast odmienne
w sytuacji, gdy przedmiotem zaméwienia maja by¢ objete igcznie zaréwno nieruchomosci
zamieszkate, jak i niezamieszkate. Wedle bowiem art. 6d ust. 1a UCPG w tego rodzaju
sytuacjach istnieje obowigzek zorganizowania przetargu. Interpretujgc norme prawna
wynikajaca z art. 6d ust. 1a UCPG brak jest mozliwosci uwzgledniania tredci z art. 6¢ ust. 2b
UCPG - ze wzgledu na to, ze art. 6¢ ust. 2b UCPG odnosi sig do sytuacji, w ktérej przedmiot
zamowienia zostat okreslony w sposéb inny, niz taczny —tj.: odbidr obejmuje nieruchomosci
zamieszkate albo nieruchomosci niezamieszkate albo nieruchomosci mieszane.

Nieruchomodci_ mieszane w czesci sktadajg_sie z nieruchomosci niezamieszkatyeh.

Odzwierciedleniem tego faktu jest w szczegdlnosci to, ze ich wiasciciele ponosza optaty za
gospodarowanie odpadami z uwzglednieniem zasad {przepiséw) obejmujgcych wiascicieli
nieruchomosci niezamieszkatych (art. 6j ust. 4 UCPG).

Majac powyisze na uwadze nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy obejmujac
przedmiotem zamoéwienia odbidr odpadow tacznie z nieruchomosci zamieszkatych oraz w
czgdci zamieszkatych oraz niezamieszkatych, na podstawie art. 6d ust. 1a UCPG zobowiazany

byt do przeprowadzenia zaméwienia publicznego w trybie przetargu.

Uzasadnienie Zarzutu 20

Wartos¢ zamowienia

Zgodnie z art. 35 ustawy PZP Zamawiajgcy w_przypadku Swiadczen powtarzajacych wartoéé

zamodwienia szacuje w odniesienju do 1 roku trwania ustugi. Gdyby przviaé, ze kwota 1 mid

ztotych dotyczy jednego roku, to warto$é umowy siegataby 3 mld ztotych. Kwota ta zupeinie

nie przystaje do warunkow rynkowych, w szczegdlnodci nie mieéci sie w granicach

uzasadnienionej rekompensaty, pozwalajace] wg kryteriow Altmark na udzielenie

zamowienia in-house.
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Majac powyzsze na uwadze, wnoszeg jak w petitum.

W imieniu
Remondis sp. z.0.0.
ik Bidaody
Piotr Birkowski
adwokat
Zatgczniki:
1. Petnomocnictwo wraz z opfatg,
Potwierdzenie uiszczenia wpisu,

Odpis KRS Odwotujacego,

Zaswiadczenie o wpisie do Rejestru dziatalnosci regulowane;j,

LA

Informacja z Rejestru dziatalnosci regulowanej w- zakresie odbierania
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,

6. Whnioski o udostepnienie informacii publicznej,

7. Wyniki wyszukiwania BZP,

8. Zrzut ekranu ze strony www.uzp.gov.pl,

9. Sprawozdanie zarzgdu MPO za 2020 .,

10. Sprawozdanie zarzadu MPO za 2019 .,

11. Sprawozdanie zarzadu MPQO za 2018 r.,

12. Informacja dodatkowa do sprawozdania finansowego MPQ za 2020 .,
13. Informacja dodatkowa do sprawozdania finansowego MPQO za 2019 r.,
14, Umowa wykonawcza,

15. Informacje i zestawienia z otwarcia ofert,

16. Tabela ofert,

17. Monitoring stanu ludnosci w dzielnicach m. st. Warszawy,

18. Opis przedmiotu zamdwienia,

19, Dowdd przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu,

20. Informacja o zamiarze zawarcia umowy.

21. Odpis cdwotania.

odpadow
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