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czynnos$ci Zamawiajacego polegajacej na zastosowaniu trybu zamoéwienia z wolnej
reki do postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,,0dbiér odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkanych i mieszanych
w W-wie, od 1.07.2022 r. (dzielnice: Bialoteka, Targéwek; Ochota, Ursus, Wiochy,
Srédmiescie, Bemowo i Wola) i od 1.10.2022 r. (Mokotéw) (,Postepowanie”);

i zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) PZP poprzez zamiar udzielenia zamoéwienia in - house osobie
prawnej w stosunku, do Kktérej nie zachodzi przestanka sprawowania kontroli
odpowiadajacej kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajacej na
dominujacym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania
sprawami tej osoby prawnej;

art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) PZP w zw. z art. 214 ust. 5 PZP poprzez zamiar udzielenia
zamOwienia in - house osobie prawnej w stosunku, do ktérej nie zachodzi przestanka, iz
ponad 90% jej dziatalno$ci kontrolowanej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej
przez Zamawiajacego sprawujgcego kontrole;

art. 214 ust. 9 PZP poprzez zamiar udzielenia zaméwienia in - house osobie prawnej, ktéra
$Swiadczenia wchodzace w sktad przedmiotu zamoéwienia wykonuje przy pomocy
podwykonawcow;

art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP w zw. z art. 58 § 1 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez zamiar
zawarcia umowy w stawie zamdéwienia publicznego, ktéra bedzie niewazna z mocy prawa
w nastepstwie sprzecznosci z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa, tj. ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn.: Dz. U.z 2021
r. poz. 275 - ,,UoKiK");

art. 216 ust. 1 PZP w zw. z zatgcznikiem nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogloszen zamieszczanych w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych (Dz. U. poz. 2439 - ,Rozp. z spr. ogloszen”) poprzez opublikowanie
ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy niezawierzajgce treSci wymaganej przepisami
prawa;

wnosze o uwzglednienie odwotania w catos$ci i tym samym:

M
(1D

a takze

(111)

(v)
V)

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Postepowania;
zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego Kkosztéw postepowania

odwotawczego zgodnie ze spisem kosztéw, ktéry zostanie przedstawiony na rozprawie
przed Krajowa Izbg Odwotawcza (,KIO”)

przeprowadzenie dowod6w wskazanych w uzasadnieniu odwotania, na okolicznos$ci tam
wskazane;

przeprowadzenie dowoddéw ztozonych przez Odwotujacego na rozprawie przed KIO;
zobowigzanie Zamawiajacego w trybie art. 536 PZP do przedtozenia wszelkich

dokumentéw potwierdzajacych, iz w stosunku do wykonawcy, ktéremu ma zostac
udzielone zaméwienie w wyniku zakonczenia Postepowania, tj. w stosunku Miejskiemu
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Przedsiebiorstwu Oczyszczania w m.st. Warszawa Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
(,MPO”) zachodza przestanki opisane w art. 214 ust. 1 pkt 14 PZP, ;.

(v.1) potwierdzajacych, Ze w dniu wszczecia Postepowania Zamawiajacy w stosunku
do MPO sprawowat kontroli odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad
wtasnymijednostkami, polegajaca na dominujgcym wptywie na cele strategiczne
oraz istotne decyzje dotyczace zarzagdzania sprawami tej osoby prawnej;

(V.II.)  potwierdzajacych, Ze w dniu wszczecia Postepowania w stosunku do MPO
zachodzi przestanka, iz ponad 90% jej dziatalnosci kontrolowanej dotyczy
wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajacego sprawujacego
kontrole, tj. ze 90% jej $redniego przychodu osiggnietego przez MPO w
odniesieniu do ustug za 3 lata poprzedzajace udzielenie zaméwienia w zwigzku
z Postepowaniem pochodzi z wykonywania zadan powierzonych jej przez
Zamawiajgcego.

(VD) przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu rachunkowos$ci i finanséw na
okoliczno$¢ ustalenia jaki procent przychodéw ze sprzedazy MPO w ostatnich trzech
latach pochodzit z wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajacego;

Termin na wniesienie odwolania

Ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy dot. Postepowania (,0gtoszenie”) zostato
opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 18 lutego 2022 r.

Wobec powyzszego, zgodnie z art. 515 ust. 3 pkt 1) PZP, termin do wniesienia odwotania
wynosi 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzig¢ wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
whniesienia, w przypadku zaméwien, ktérych warto$¢ jest rowna albo przekracza progi
unijne. W niniejszej sprawie termin ten rozpoczyna bieg od dnia publikacji Ogtoszenia.

Warto$¢ zamoéwienia dla Postepowania, stosownie do tresci Ogloszenia, wynosi
973.781.801,06 PLN netto, a zatem przekracza warto$¢ tzw. progu unijnego, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 PZP.

Z uwagi na opisane powyzej okolicznos$ci termin na wniesienie odwotania uptywa z dniem
28 lutego 2022 r. co oznacza, iz odwotanie wniesione w dniu dzisiejszym zostaje
whiesione w terminie

Naruszenie interesu Odwotlujacego w uzyskaniu zamdéwienia

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia albowiem jest on zainteresowany
ztoZeniem oferty w postepowaniu konkurencyjnym, ktérego przedmiot zaméwienia bytby
tozsamy z przedmiotem zamoéwienia w Postepowaniu. Bezpodstawne zastosowanie przez
Zamawiajacego trybu zamodwienia z wolnej reki uniemozliwia Odwotujagcemu uzyskanie
zamOwienia, a co sie z tym wigZe utraty spodziewanego zysku, co w konsekwencji
przektada sie na okreslong szkode w postaci utraty spodziewanych przychodéw.
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Odwotujacy jest przedsiebiorca prowadzacym dziatalno$¢ na rynku odbioru odpadéw od
szeregu lat. Gdyby nie bezprawna czynno$¢ Zamawiajacego, to mogtby wzig¢ udziat w
postepowaniu w konkurencyjnym.

UZASADNIENIE

KLUCZOWE ELEMENTY STANU FAKTYCZNEGO

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego, w trybie
zamoéwienia z wolnej reki na ,0dbiér odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkanych i mieszanych w W-wie, od 1.07.2022 r. (dzielnice: Biatoteka, Targéwek;
Ochota, Ursus, Wtochy, Srédmiescie, Bemowo i Wola) i od 1.10.2022 r.”. Postepowanie jest
prowadzone przez Zamawiajacego w trybie zaméwienia z wolnej reki na podstawie
przepisu art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP, jako tzw. zamdwienie in - house.

Ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy zostato opublikowane przez Zamawiajgcego w
Biuletynie Zamdéwien Publicznych w dniu 18 lutego 2022 r.

Dowdd: 0 zamiarze zawarcia umowy (zatgcznik do odwotania);

Zgodnie z Ogtoszeniem zamoéwienie bedace przedmiotem Postepowania ma zostaé
udzielone Miejskiemu Przedsiebiorstwu Oczyszczania w m.st. Warszawa Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (,MPO”").

Zamoéwienie bedace przedmiotem Postepowania nie moze zosta¢ udzielone w trybie
zamoéwienia z wolnej reki z przyczyn opisanych szczegélowo w uzasadnieniu niniejszego
odwotania.

UZASADNIENIE W ZAKRESIE NARUSZENIA ART. 214 UST. 1 PKT 11 LIT. A) PZP POPRZEZ ZAMIAR
UDZIELENIA ZAMOWIENIA IN - HOUSE OSOBIE PRAWNE] W STOSUNKU, DO KTORE]J NIE ZACHODZI
PRZESLANKA SPRAWOWANIA KONTROLI ODPOWIADAJACE] KONTROLI SPRAWOWANE] NAD
WELASNYMI JEDNOSTKAMI, POLEGAJACE] NA DOMINUJACYM WPLYWIE NA CELE STRATEGICZNE ORAZ
ISTOTNE DECYZJE DOTYCZACE ZARZADZANIA SPRAWAMI TE] 0SOBY PRAWNE]

Zgodnie z przepisem art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) PZP zamdéwienie moze by¢ udzielone w
trybie zamowienia z wolnej reki osobie prawnej, jezeli zamawiajgcy sprawuje nad t3 osobg
prawng kontrole, odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wilasnymi jednostkami,
polegajaca na dominujagcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace
zarzadzania sprawami tej osoby prawnej; warunek ten jest rowniez speiniony, gdy
kontrole taka sprawuje inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam
sposoéb.

Rozumienie przedmiotowej przestanki ma ugruntowang tradycje prawng wynikajaca z

orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, a wczesniej (tj. przed tzw.
Traktatem Lizbonskim) Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci (,TSUE”), ktory jest
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twoércg koncepcji zaméwien in - house. Tym samym rozumienie poszczegdlnych
przestanek wynikajacych z art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP musi nastepowac z uwzglednieniem
orzecznictwa europejskiego.

Kluczowe znaczenie dla okreslenia tresci omawianej instytucji miat wyrok TSUE z dnia 18
listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 (Teckal Srl v. Comune di Viano and Azienda Gas-
Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia), w ktéorym Trybunat orzekl, iz obowigzek
stosowania przepisOw o zamoéwieniach publicznych nie powstaje, gdy organ lokalny ma w
stosunku do danej osoby uprawnienia podobne do uprawnien przystugujacych mu wobec
jego wlasnych wydziatéw oraz jednoczes$nie osoba ta wykonuje istotng cze$¢ dziatalnosci
organu wraz ze sprawujgcymi nad nig takg kontrole organem lub organami..

Zasadnicze elementy instytucji zaméwien in-house sformutowane w wyroku z dnia 18
listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 (Teckal Srl v. Comune di Viano and Azienda Gas-
Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia), podlegaty doprecyzowaniu w kolejnych
wyrokach TSUE.

W wyroku z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 (Stadt Halle and RPL
Recyclingpark Lochau GmbH v. Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und
Energieverwertungsanlage TREA Leuna) Trybunat podkreslil, Ze: ,Zgodnie z orzecznictwem
Trybunatu nie jest wykluczone wystgpienie innych okolicznosci, w ktérych zaproszenie do
sktadania ofert nie jest obowigzkowe, mimo Ze kontrahent jest jednostkq odrebng od
instytucji zamawiajqcej pod wzgledem prawnym. Moze tak by¢ w przypadku, gdy wtadza
publiczna, jakq jest instytucja zamawiajqca, sprawuje nad danq jednostkq odrebng kontrole
analogicznqg do tej, jakq sprawuje nad wtasnymi stuzbami i gdy ta prowadzi swojq
podstawowq dziatalnos¢ na rzecz sprawujgcego nad niq kontrole organu lub organéw
wtadzy (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Teckal, pkt 50).

Znaczenie wyroku z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 (Stadt Halle and RPL
Recyclingpark Lochau GmbH v. Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und
Energieverwertungsanlage TREA Leuna) zasadza sie rOwniez na tym, iZ w orzeczeniu tym
Trybunat podjat prébe doprecyzowania zakresu kontroli sprawowanej przez instytucje
zamawiajgcg nad osobg prawnag, ktérej ma zosta¢ udzielone zamdwienie. W wyroku tym
Trybunat orzekt bowiem: ,W odniesieniu do przedmiotu kontroli Trybunat w wyroku
Teckal, ustanawiajgcym omawiany wyjqtek, nie ograniczyt jej do okreslonych decyzji
kontrolowanej jednostki. Sama kontrola decyzji o udzielaniu zamdéwien ogdlnie lub nawet
konkretnej decyzji o udzieleniu zamdwienia nie jest zatem wystarczajgca. Majqc na uwadze
brzmienie i cel kryterium kontroli analogicznej do sprawowanej nad wilasnymi
stuzbami, nalezy raczej wymagaé mozliwosci catkowitej kontroli. Nie powinna sie ona
jednak ograniczaé¢ do strategicznych decyzji rynkowych, ale obejmowaé réwniez
poszczegolne decyzje z zakresu zarzqgdzania’.

W swoim orzecznictwie TSUE akcentowal tez, ze Kkontrola sprawowana przez
zamawiajgcego nad podmiotem, ktéremu ma by¢ udzielone zamdwienie, nie moze by¢
sprowadzona jedynie do wykonywania uprawnien wynikajacych z posiadania akcji lub
udziatow. W wyroku z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 (Carbotermo SpA i
Consorzio Alisei v. Comune di Busto Arsizio i AGESP SpA) Trybunat zwrdécit uwage, Ze:
»Dyrektywa 93/36 koordynujqgca procedury udzielania zaméwieri publicznych na dostawy
stoi na przeszkodzie udzieleniu zamdéwienia w sposob bezposredni na dostawy i ustugi,
ktérego przewaZzajqcq wartosé stanowiq dostawy, spétce akcyjnej, ktorej zarzqd posiada
szerokie kompetencje do prowadzenia spraw spotki i moze wykonywac je w sposéb
samodzielny, i ktorej kapitat zaktadowy jest aktualnie objety w catosci przez inng spétke
akcyjng, ktdrej wiekszosciowym akcjonariuszem jest z kolei instytucja zamawiajgca. W
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takich okolicznosciach nie jest bowiem spetniona przestanka niestosowania dyrektywy
93/36, zgodnie z ktdrq instytucja zamawiajqca sprawuje nad spotkq, ktdrej udzielita danego
zamdwienia publicznego, kontrole analogicznq do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami”.

Konfrontujgc przywotany sposob rozumienia przestanki sprawowania kontroli, o ktorej
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a PZP z opisem okoliczno$ci faktycznych dot. MPO
zawartych w Ogtoszeniu, a uzasadniajacych udzielenie zamoéwienia in - house widaé
jednoznacznie, iz przestanka ta nie wystepuje w niniejszej sprawie.

W odniesieniu do sprawowania kontroli Zamawiajgcy wskazat w ogloszeniu, Ze ,Miasto
sprawuje nad MPO kontrole odpowiadajqcq kontroli nad wtasnymi jednostkami. Wszystkie
udziaty w kapitale zaktadowym MPO nalezq do Miasta, w imieniu ktdrego dziata Prezydent,
petniqgcy réwniez funkcje Zgromadzenia Wspdlnikéw (,ZW”). Miasto jako jedyny wspdlnik
MPO posiada dominujgcy wptyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczqce
zarzqdzania sprawami MPO. Uprawnienia witasciciela zostaly wzmocnione Aktem
Zatozycielskim MPO (,AZ MPO”) (w szczeg. §22 ust. 2-3 i §32) ponad te wynikajqce z
przepisow prawa, w tym ksh.”.

Dowdd: 0 zamiarze zawarcia umowy (zatgcznik do odwotania);

Okolicznosci wskazane w Ogloszeniu nie przesadzaja, jednakze o istnieniu w stosunku do
MPO kontroli takiej jak wymagana w postanowieniach art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP. Fakt
posiadania przez Zamawiajacego 100% udzialéw w kapitale zaktadowym nie jest
wystarczajaca okolicznoscig, aby stwierdzi¢ istnienie przestanki sprawowania kontroli, na
co wskazuje cytowane powyZej orzecznictwo europejskie.

Zamawiajacy, wbrew temu co pisze w Ogloszeniu, nie posiada tez dominujacego wptywu
na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami MPO.
Kompetencje opisane w przywotywanym przez Zamawiajgcego § 22 ust. 2 - 3iw § 32 Aktu
Zatozycielskiego stanowig zwyczajne kompetencje wlascicielskie wystepujace w tadach
korporacyjnych zaréwno spoétek prywatnych, jak i spélek nalezacych do js.t.
Postanowienia te nie majg zadnego szczegdlnego charakteru, ktéra miatby zaswiadczaé o
sprawowaniu kontroli odpowiadajacej kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami,
polegajacej na dominujagcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace
zarzadzania sprawami tej osoby prawne;j.

Przywotywany przez Zamawiajgcego § 22 ust. 2 - 3 § 32 Aktu Zatozycielskiego stanowi
jedynie, Ze:

Zarzqd zobowiqzany jest przygotowac oraz przedtozy¢ Zgromadzeniu Wspdlnikéw do
zatwierdzenia, po uprzednim zaopiniowaniu przez Rade Nadzorczq, projekt rocznego planu
gospodarczego Spétki, uwzgledniajgcy Wyznaczone przez Prezydenta m.st. Warszawy
szczegbtowe cele dziatalnosci pétki zwiqzane z realizacjq zadan, o ktérych mowa w § 6 ust.
114 nie pézniej niz w terminie do 15 stycznia roku obrotowego, ktérego ma dotyczy¢.

oraz

Zarzqd sporzqdza plany wieloletnie oraz strategie rozwoju Spétki na okres kolejnych 5 lat
kalendarzowych, uwzgledniajqce Wyznaczone przez Prezydenta m.st. Warszaw szczegétowe
cele dziatalnosci Spétki, zwigzane z realizacjq zadan, o ktorych mowa w§ 6 ust. 1 i 4 Plany
oraz strategie Zarzqd przedktada do zatwierdzenia Zgromadzeniu Wspdlnikéw - po
uprzednim zaopiniowaniu przez Rade Nadzorczaq.
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Dowadd: Akt Zatozycielski MPO (zatacznik do odwotania);

Wskazywane postanowienia nie dotycza zatem zZadnego wiagzacego wplywu
Zamawiajacego na dziatalno$¢ MPO, a jedynie opiniowania przez Rade Nadzorcza planow
rocznych, planéw wieloletnich oraz strategii. Z Aktu Zatozycielskiego MPO nie wynika
jednakze, aby opinia Rady Nadzorczej miata by¢ wiazaca dla zarzadu sp61ki, ani tez ani tez
aby czynno$ci wykonawcze objete ww. dokumentami strategicznymi miaty by¢
koordynowane przez Zamawiajgcego lub organy MPO powotywane przez Zamawiajgcego.

Zwroci¢ nalezy tez uwage, iz wskazywane dokumenty maja charakter dokumentow
strategicznych zwigzanych dtugookresowymi celami spétki. Tymczasem art. 214 ust. 1 pkt
11 lit. a) PZP stanowi takZe dominujagcym wptywie oraz istotne decyzje dotyczace
zarzadzania sprawami osoby prawnej. Z powotanych postanowien § 22 Aktu
Zatozycielskiego nie wynika jakikolwiek wptyw Zamawiajagcego na biezace zarzadzanie
MPO. Zgodnie z wyrokiem TSUE z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 (Stadt Halle
and RPL Recyclingpark Lochau GmbH v. Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und
Energieverwertungsanlage TREA Leuna) ,Majac na uwadze brzmienie i cel kryterium
kontroli analogicznej do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami, nalezy raczej
wymagaé mozliwosci catkowitej kontroli. Nie powinna sie ona jednak ogranicza¢ do
strategicznych decyzji rynkowych, ale obejmowaé réwniez poszczegélne decyzje z
zakresu zarzqdzania’. Taki wptyw Zamawiajacego nie wynika z przedmiotowych
dokumentow.

Analogicznie rzecz sie ma z postanowieniami § 32 Aktu Zatozycielskiego MPO.
Postanowienia te obejmuja typowe z punktu widzenia obrotu prawnego kompetencje
Walnego Zgromadzenia, do tego czeSciowo powtarzajace postanowienia wynikajace z
ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (tekst jedn.: Dz. U.z 2020 r.
poz. 1526 z p6zn. zm. - ,KSH”). Niewatpliwie stanowig one cze$¢ tadu korporacyjnego
MPO, ale nie pozwalajg na uznanie, iz Zamawiajacy sprawuje nad MPO kontrole
odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajaca na
dominujacym wptywie na cele strategiczne oraz w szczegblnosci na istotne decyzje
dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawne;j. Z przedstawionych dokumentéw nie
wynika, aby ktérykolwiek z organéw MPO powotywanych przez Zamawiajgcego brat
udziat w procesie zarzadzania sprawami MPO.

Dowéd: Akt Zatozycielski MPO (zatacznik do odwotania);

Analiza tadu korporacyjnego MPO pokazuje jednoznacznie, iz w stosunku do tej sp6tki nie
zachodzi przestanka z art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a) PZP.

Brak spetienia ww. przestanki potwierdzaja dokumenty pochodzace od MPO pokazujace
przebieg procesu decyzyjnego w tej spdice oraz udziat (a mdédwiac precyzyjnie - brak
udziatu Zamawiajgcego) tak w kreowaniu celéw strategicznych, jak w procesie
zarzadzania ich realizacja.

Zgodnie ze Sprawozdaniami z dziatalnosci Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w
m.st. Warszawie spétka z o.0. w latach obrotowych 2018 - 2020 zarzad tej sp6tki miat peing
autonomie decyzyjng w zakresie kreowania i prowadzenia dziatalno$ci sp6tki. Jak wynika
z tych dokumentow:

(1) nadzér nad poszczegblnymi obszarami dziatan spétki byl sprawowany przez

okreslonych cztonkéw zarzadu, bez udziatu rady nadzorczej czy walnego zgromadzenia;
udzial rady nadzorczej byt ograniczony jedynie do podziatu obowigzkéw pomiedzy
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Czlonkami Zarzadu Spotki;

(2) w najwazniejszych dziataniach podjetych przez spétke (w tym nawet
restrukturyzacyjnych) organy wyznaczane przez Zamawiajgcego nie braty udziatu;

(3) wérdéd zdarzen zdarzeniach, ktére istotnie wptywaly na dziatalno$¢ spéiki nie
wymienia sie decyzji organéw spo6tki wyznaczanych przez Zamawiajgcego ani nawet nie
wskazuje sie na jakimkolwiek ich wptyw;

Dowadd: Sprawozdanie z dziatalno$ci MPO za rok obrotowy 2020 (zatacznik do
odwotania);

Dowdd: Sprawozdanie z dziatalnosci MPO za rok obrotowy 2019 (zatgcznik do
odwotania);

Dowdd: Sprawozdanie z dziatalno$ci MPO za rok obrotowy 2018 (zatacznik do
odwotania);

Odwotujacy zwraca uwage, Ze w juz wyroku z dnia 13 paZdziernika 2005 r. w sprawie C-
458/03 (Parking Brixen GmbH v. Gemeinde Brixen and Stadtwerke Brixen AG) TSUE
zwracal uwage na aspekty, ktore nalezy badaé, ustalajac stopien kontroli i zaleznoSci
pomiedzy jednostka zamawiajagca a podlegta jej osobg prawng. Trybunat wyraZnie
akcentowat nie tylko aspekt wtascicielski wynikajacy z posiadania udziatéw albo akcji w
kapitale zaktadowym, lecz takze stopien autonomii organu zarzadzajacego (choéby byt on
catkowicie wytaniany przez organy wtadzy samorzadowej). Uzasadnienie tego wyroku
wyraznie akcentuje, Ze dla ustalenia odpowiedniego stopnia zalezno$ci pomiedzy
instytucja zamawiajacg a jej osoba prawng niezbedne jest istnienie podlegtosci o
intensywniejszym charakterze niz wynikajgca z wykonywania uprawnien wspdlnika czy
akcjonariusza. Powinien by¢ to wplyw zaréwno na cele strategiczne funkcjonowania danej
osoby prawnej, jak i na inne wazne decyzje podmiotu podlegtego.

W swoim orzecznictwie TSUE wskazywat, ze okolicznos$¢, iz instytucja zamawiajaca
posiada, sama lub wraz z innymi instytucjami publicznymi, cato$¢ kapitatu zaktadowego
spoiki, ktérej udzielono zamoéwienia, wydaje sie wskazywaé - jedynie w sposoéb
nieprzesadzajacy - Ze instytucja zamawiajgca sprawuje nad ta spo6tka Kkontrole
analogiczng do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami w rozumieniu pkt 50 z dnia 18
listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 (Teckal Srl v. Comune di Viano and Azienda Gas-
Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia). Tak orzekat TSUE np. wyroku z dnia 11 mja
2006 r. w sprawie C-340/04 (Carbotermo SpA i Consorzio Alisei v. Comune di Busto Arsizio
i AGESP SpA).

Niemozno$¢ utozsamienia posiadania catosci kapitatu zaktadowego ze sprawowaniem
nad osobg prawng kontroli analogicznej do kontroli sprawowanej nad wtasnymi stuzbami
wynika z faktu, iz TSUE konsekwentnie wyraza poglad, ze ,analogiczna kontrola” istnieje
dopiero woéwczas, gdy dana jednostka podlega kontroli pozwalajgcej instytucji
zamawiajgcej na wywieranie wptywu na jej decyzje (wyrok TSUE z dnia 29 listopada 2012
r. w sprawie C-182/11 i C-183/11 (Econord SpA v. Comune di Cagno i inni). Instytucja
zamawiajgca musi by¢ w stanie sprawowac strukturalng i funkcjonalng kontrole nad t3
jednostka (wyrok TSUE z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie C-371/05 (Komisja v. Wtochy,).

Jak wida¢ w omawianym przypadku warunki te nie sg spetnione.
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UZASADNIENIE W ZAKRESIE NARUSZENIA ART. 214 UST. 1 PKT 11 LIT. B) PZP W ZW. Z ART. 214
UST. 5 PZP POPRZEZ ZAMIAR UDZIELENIA ZAMOWIENIA IN - HOUSE OSOBIE PRAWNE] W STOSUNKU,
DO KTORE] NIE ZACHODZI PRZESEANKA, 1Z PONAD 90% JEJ DZIALALNOSCI KONTROLOWANE]
DOTYCZY WYKONYWANIA ZADAN POWIERZONYCH JE] PRZEZ ZAMAWIAJACEGO SPRAWUJACEGO
KONTROLE

Drugim warunkiem koniecznym opisanym w tresci art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP jest
wykonywanie przez Kkontrolowang osobe prawng zadan powierzonych jej przez
zamawiajgcego. Procent dziatalnosci stanowiacy przestanke udzielenia zaméwienia in-
house jest okre$lany za pomocg instrumentarium wtasciwego dla rachunkowo$ci. Zgodnie
Z postanowieniami art. 214 ust. 5 PZP jest to udziat w Srednim przychodzie osiggnietym
przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub roboét
budowlanych za 3 lata poprzedzajace udzielenie zaméwienia.

Jak stanowi art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) PZP okres$lony w ustawie procent dziatalnos$ci ma
dotyczy¢ wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujacego
kontrole.

PZP nie precyzuje, jak na potrzeby obliczania wymaganego procentu przychodéw nalezy
rozumie¢ ich pochodzenie z ,powierzenia zadan”. W szczeg6lnosci brak jest wskazowki
interpretacyjnej pozwalajgcej na jednoznaczne stwierdzenie, czy przez powierzenie zadan
nalezy rozumie¢ wylacznie przypadki zlecenia ich w drodze aktu utworzenia danej osoby
prawnej badz celowo zawieranej umowy powierzenia zadan, czy takze przypadki, gdy
osoba prawna uzyskiwata przychody od zamawiajacego, lecz w nastepstwie zlozenia
oferty najkorzystniejszej w konkurencyjnym postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego, a zatem w postepowaniu otwartym (publicznym), w ktérym osoba
prawna kontrolowana musiata w normalny spos6b rywalizowaé z innymi podmiotami.

Majgc jednakze na uwadze prawnoeuropejska geneze art. 214 ust. 1 pkt 11 litb) PZP drugi
z przypadkéw nie powinien by¢ traktowany jako powierzenie zadan, a przychody z
»komercyjnie” pozyskanego zlecenia nie powinny by¢ zaliczane na poczet wymaganego
progu przychodéw pochodzacego ze ,zlecenia zadan”. W takim bowiem przypadku osoba
prawna majaca by¢ wykonawcg zamoéwienie in-house dziata jak kazdy inny uczestnik
rynku, a realizacja §wiadczen na rzecz zamawiajacego jest jedynie wynikiem gry rynkowe;j,
a nie nastepstwem dziatania zmierzajgcego do realizacji zadania przy pomocy wlasnej
jednostki organizacyjne;j.

Interpretacje taka wspiera motyw (31) preambuty do Dyrektywy 2014/24/UE, ktéry
wskazuje, iZ zastosowanie przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych nie powinno
jednak zaktécaé swobody organéw publicznych w zakresie wykonywania powierzonych
im zadan dotyczacych ustug publicznych poprzez wykorzystanie ich wlasnych zasobéw,
co obejmuje mozliwo$¢ wspétpracy z innymi organami publicznymi. Zorganizowania
otwartego przetargu, w ktérym najKkorzystniejsza oferte zlozZy osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajacego, nie mozna uznawac¢ za ,wykonywanie
powierzonych im zadan dotyczqcych ustug publicznych poprzez wykorzystanie ich
wtasnych zasobéw”, zorganizowanie przez zamawiajacego procedury otwartej zaktada
bowiem mozliwos¢ realizacji danego zadania przy pomocy zasobu cudzego.

Wedle wiedzy Odwotujacego, przy takiej interpretacji przestanki wielkosci obrotéw

okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b PZP (w zw. z art. 214 ust. 5 PZP) przestanka ta nie
zachodzi w odniesieniu do MPO.
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Wedle wiedzy Odwotujgcego kwoty wskazane w Ogloszeniu obrazujace wielkosci
obrotéw MPO obejmuja kwoty wynikajace ze $wiadczenia przez MPO ustug na rzecz
Zamawiajacego, ale pozyskanych na rynku komercyjnym, tj. w wyniku wyboru oferty MPO
ztoZonej w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego. W wyniki rozstrzygniecia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Odbiér odpadéw komunalnych z
terenu nieruchomosci potozonych w m.st. Warszawie, od 1 stycznia 2019 r. (nr
postepowania: ZP/GP/271/IV-172/18) Zamawiajacy zawart z MPO Warszawa trzy

umowy:

(1) umowe na odbiér odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci potoZzonych w m.st.
Warszawie, Zadanie 4 Ochota, Ursus, Wtochy (umowa z 27 marca 2019 r,
GO/B/I111/1/8/U-7/19 - 22);

(2) umowe na odbiér odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych w m.st.
Warszawie, Zadanie 7, Sr6dmie$cie (umowa z 27 marca 2019 r,, GO/B/Il1/1/8/U-10/19 -
22) ;

(3) umowe na odbiér odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci potoZonych w m.st.
Warszawie, Zadanie 9 Bemowo i Wola (umowa z 27 marca 2019 r.,GO/B/111/1/8/U-12/19
-22);

Przychody z tych uméw nie powinny by¢ uwzgledniane w przy obliczeniach
zwiazanych z przestanka okres$lona w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b PZP (w zw. z art.
214 ust. 5 PZP), gdyz nie pochodza z ,powierzenia zadan” przez Zamawiajacego w
znaczeniu, o ktérym mowa w tym przepisie.

Dodatkowo Odwotujacy podnosi, iz przychody ze Swiadczenia ustug przez MPO na rzecz
Zamawiajacego wskazane w Ogtoszeniu prawdopodobnie obejmujg réwniez przychody
obejmujac réwniez doptaty wynikajace z § 6 ust. 1 Umowy wykonawczej w sprawie
$Swiadczenia ustug publicznych w zakresie zagospodarowania odpadéw z dnia 12 grudnia
2017 r. (,Umowa Wykonawcza”), zawartej w wyniku realizacji Uchwaty nr LI11/1251 /2017
z 6 lipca 2017 r. Rady Miasta Stotecznego Warszawy w sprawie wyboru sposobu i formy
wykonania zadania wlasnego m. st. Warszawy polegajgcego na zagospodarowaniu
odpad6éw komunalnych.

Jak wynika z postanowien § 3 ust. 1 pkt 4 Umowy Wykonawczej przedmiot tej umowy
obejmuje m.in. wylanianie jako zamawiajgcy, podmiotéw trzecich prowadzqcych
instalacje do przetwarzania odpadéw w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego na zagospodarowanie Odpadéw zakresie, w jakim zagospodarowanie
Odpadow nie bedzie nastepowato w Instalacjach prowadzonych przez MPO.

Dowdd: Umowa Wykonawcza (zatgcznik do odwotania);

Dodatkowo, w mysl § 3 ust. 1 pkt 6 Umowy Wykonawczej, przedmiot tej umowy obejmuje
Swiadczenie tzw. Ustug Publicznych. Ustugi te zostaty zdefiniowane w stowniku poje¢
zawartym w Umowie Wykonawczej jako okreslone w Akcie Zatozycielskim ustugi w
og6lnym interesie gospodarczym stanowigce zadanie wlasne m.st. Warszawy z zakresu
gospodarki komunalnej polegajace na zagospodarowaniu Odpadow.

Dowdd: Umowa Wykonawcza (zatgcznik do odwotania);

Z kolei § 6 ust. 5 lit a) Aktu Zatozycielskiego MPO stanowi, ze Ustuga w ogdlnym interesie
gospodarczym, w zakresie zagospodarowywania odpadéw komunalnych z terenu m.st.
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Warszawy, jest wykonywana przez Spoétke na podstawie uchwaty nr LII/1251/2017 Rady m.
st. Warszawy z dnia 6 lipca 2017 r. w sprawie wyboru sposobu i formy wykonywania zadania
wtasnego m. st. Warszawy polegajqcego na zagospodarowaniu odpadéw komunalnych (Dz.
Urz. Woj. Mazow. poz. 6068). Ustuga w ogdlnym interesie gospodarczym w zakresie
zagospodarowania odpaddéw obejmuje m.in. unieszkodliwianie i odzysk odpadéw w
rozumieniu ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach w instalacjach do przetwarzania
odpaddw komunalnych prowadzonych przez Spétke lub podmioty trzecie wylonione przez
Spotke w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego na
zagospodarowanie odpadéw komunalnych.

Dowdd: Akt Zatozycielski MPO (zatacznik do odwotania);

W istocie zatem MPO nie wykonuje powierzonych zadan, a jedynie posredniczy w ich
realizacji. Nie jest to zatem ustuga, ktérg mozna by okresli¢ jako ,zadanie powierzane” w
rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP, ktére jest brane pod uwage przy obliczaniu
wymaganego progu wielko$ci obrotow.

Oczywistym jest zatem, Ze nie jest mozliwe traktowanie catosci przychodéow
uzyskiwanych przez MPO na postawie Umowy Wykonawczej jako uwzglednianych przy
obliczeniu wymaganego poziomu przychodéw z ,zadan powierzonych”.

Konkludujac stwierdzi¢ nalezy, iz poprzez uwzglednienie w obliczeniach wysokosci
obrotu przychodéw ze zlecen ,komercyjnie” uzyskanych od Zamawiajacego oraz
przychodéw niepochodzacych z ,powierzenia zadan” Zamawiajacy nie wykazat spetnienia
przestanki wskazanej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) PZP w zw. z art. 214 ust. 5 PZP.

UZASADNIENIE W ZAKRESIE NARUSZENIA ART. 214 UST. 9 PZP POPRZEZ ZAMIAR UDZIELENIA
ZAMOWIENIA IN - HOUSE OSOBIE PRAWNE], KTORA SWIADCZENIA WCHODZACE W SKEAD
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA WYKONUJE PRZY POMOCY PODWYKONAWCOW;

Stosownie do postanowien art. 214 ust. 9 PZP wykonawca, ktéremu udzielono
zamoéwienia na podstawie ust. 1 pkt 11-13, nie mozZe powierzy¢ wykonania czesci
zamoéwienia podwykonawcy, ktéra dotyczy gtéwnego przedmiotu zamdéwienia. Przepis
ten wyraza zatem jednoznaczng norme prawng zakazujaca podwykonawstwa w
odniesieniu do $§wiadczen stanowigcych istote przedmiotu zamoéwienia in — house.

Jak zwraca na to uwage Urzad Zamoéwien Publicznych w swoim komentarzu do PZP Z
powyzszego konsekwentnie wynika, Ze aby uzyska¢ zamdwienie wewnetrzne, podmiot
otrzymujqcy zamowienie musi dysponowac zasobem do jego realizacji, zamawiajqcy zas
udzielajqcy takiego zaméwienia musi mie¢ Swiadomosé, ze podmiot podlegty jest zdolny do
wykonania takiego zamdéwienia i takie zamdwienie wykona. Jesli zaréwno zamawiajqcy, jak
i kontrolowane przez niego podmioty nie dysponujq zasobami pozwalajgcymi na wykonanie
zamierzenia, takie zamierzenie powinno by¢ zlecone na zewnqtrz w formie zwyktego
zaméwienia publicznego. Zatem podmiot podporzgdkowany zamawiajgcemu moze
otrzymac zlecenie, jesli jest zdolny do jego realizacji, natomiast jesli nie jest zdolny do
realizacji, nie moze otrzymac¢ zaméwienia wewnetrznego. (...) Jesli danego zaméwienia
wewnetrznego osoba prawna nie jest w stanie wykona¢ samodzielnie lub nie wykonuje
samodzielnie pomimo posiadania niezbednych zasobdéw i podzleca zamdwienie kolejnym
podmiotom, to ze swojej istoty zamdowienie wewnetrzne przestaje mie¢ taki charakter.
Przekazanie realizacji zamdwienia wewnetrznego podmiotom komercyjnym oznacza, ze ze
swojej istoty zamdwienie wewnetrzne przestaje by¢é takowym, a staje sie zwyklym
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zamoéwieniem publicznym (majgcym charakter komercyjny) udzielonym z ominieciem
konkurencyjnych trybéw Pzp. (H. Nowak, M. Winiarz (red), Prawo zamdwieri publicznych.
Komentarz, Urzad Zamdéwien Publicznych, Warszawa 2021 r., s. 681 i nast.).

Zgodnie z Ogloszeniem przedmiot zamdéwienia objetego Postepowaniem ma stanowi¢
odbidér odpadéw. Z technicznego punktu widzenia obejmuje zatem przede wszystkim
transport odpadow.

Do realizacji Swiadczen w takim zakresie jak objety przedmiotem Postepowania MPO nie
ma jednakze wystarczajacego potencjatu technicznego w postaci niezbednej ilosci
jednostek transportowych, nie méwiac juz o wypetnieniu wymagan wynikajacych z art.
68a ustawy z dnia 11 stycznia 2018 r. o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych
(tekstjedn.: Dz. U.z 2021 r. poz. 110 z p6zn. zm.).

Zgodnie z informacjami dostepnymi w domenie publicznej, w tym na stronie internetowej
MPO, MPO kontraktuje tego rodzaju ustugi na zewnatrz w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego. Podkresli¢ przy tym nalezy, iZ nastepuje to w sytuacji, w ktorej
podmiot ten realizuje ustugi w zakresie nieporéwnywalnie mniejszym niz zakres
rzeczowy objetych przedmiotem zaméwienia w Postepowaniu.

Dowdd: Ogtoszenie o zamowieniu nr 2022 /BZP 00034423 /01 z dnia 2022-01-25
(zatacznik do odwotania);

Dowdd: Ogtoszenie o zamdéwieniu nr 2021/BZP 00339798/01 z dnia 2021-12-30
(zatacznik do odwotania);

Dowdd: Ogtoszenie o zamoéwieniu Dz.U./S S235 03/12/2021 618312-2021-PL
(zatacznik do odwotania);

Dowéd: Ogtoszenie o zaméwieniu Dz.U./S S252 28/12/2021 670585-2021-PL
(zatacznik do odwotania);

Jak orzeka KIO w wyroku z dnia 22 czerwca 2021 r. (potaczone sprawy KIO 731/21 oraz
KIO 747 /21) stosownie do tresci art. 214 ust. 9 ustawy Pzp, wykonawca, ktéremu udzielono
zamdéwienia na podstawie ust. 1 pkt 11-13, nie moze powierzy¢ wykonania czesci
zamdwienia podwykonawcy, ktéra dotyczy gtdwnego przedmiotu zamoéwienia. Na wstepie -
w kontekscie argumentacji podnoszonej przez Zamawiajqcych - Izba wskazuje, Ze jakkolwiek
dostrzega, iz omawiany przepis skierowany jest do wykonawcy, ktéremu udzielono
zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, to jednak jego analizy nie mozZna
dokona¢ w oderwaniu od celu regulacji oraz specyfiki zamdéwien z wolnej reki typu in- house,
ktdre z zatozenia nakierowane sq na mozliwosé¢ wykonania zaméwienia wtasnymi zasobami
strony publicznej. W ocenie Izby analiza ww. przepisu prowadzi do wniosku, Zze wykonawca,
ktéremu udzielono zamdwienia typu in-house moze podzleci¢ podwykonawcy wykonanie
tych elementow przedmiotu zaméwienia, ktére majq charakter pomocniczy i nie Swiadczq o
istocie udzielanego zamodwienia. PowyzZsze uzasadnione jest specyfikq zamodwien
wewnetrznych powierzanych do wykonania przez zamawiajqcych, ktére wykonywane sq
przy uzyciu zasobéw wtasnych oraz zasobéw uzaleznionych od zamawiajqcych, a zatem
inaczej niz ma to miejsce przy standardowych zaméwienia publicznych.

Brak spelnienia ww. wymogi okreslonego w art. 214 ust. 5 PZP powoduje, iZ ewentualne

udzielenie zamdwienia in-house bedzie dziataniem in fraudem legis, a jako takie nie
powinno podlega¢ ochronie prawne;j.
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UZASADNIENIE W ZAKRESIE NARUSZENIA ART. 214 UST. 1 PKT 11 PZP W ZW. Z ART. 58 § 1 KC W
ZW. Z ART. 8 UST. 1 PZP POPRZEZ ZAMIAR ZAWARCIA UMOWY W STAWIE ZAMOWIENIA
PUBLICZNEGO, KTORA BEDZIE NIEWAZNA Z MOCY PRAWA W NASTEPSTWIE SPRZECZNOSCI Z
BEZWZGLEDNIE OBOWIAZUJACYMI PRZEPISAMI PRAWA

Zlecenie przez Zamawiajacego w trybie zamoéwienia z wolnej reki zaméwienia bedacego
przedmiotem Postepowania spowoduje wyksztalcenie sie monopolu na rynku ustug
odbioru odpaddéw. Zamawiajacy jest najwiekszym zleceniodawcg ustug tego rodzaju na
terenie aglomeracji warszawskiej posiadajac w zakresie pozycje dominujaca.

Zgodnie z art. 4 pkt 10 UoKiK przez pozycje dominujaca rozumie sie przez to pozycje
przedsiebiorcy, ktéra umozliwia mu zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku
wlasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania w znacznym zakresie niezaleznie
od konkurentéw, kontrahentéw oraz konsumentéw; domniemywa sie, ze przedsiebiorca
ma pozycje dominujaca, jezeli jego udziat w rynku wilasciwym przekracza 40%.
Zamawiajacy niewatpliwie pozycje taka posiada.

W rozumieniu UoKiK pojecie przedsiebiorcy na gruncie tej ustawy ma charakter
funkcjonalny i obejmuje takze jednostki samorzadu terytorialnego. Zgodnie z art. 4 pkt 1
lit. a) UoKiK przez przedsiebiorce rozumie sie przez to przedsiebiorce w rozumieniu
przepisOw ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcéow (Dz. U. z 2019 r. poz.
129211495 oraz z 2020 r. poz. 424 1 1086), a takze. osobe fizyczng, osobe prawng, a takze
jednostke organizacyjng niemajaca osobowos$ci prawnej, ktorej ustawa przyznaje
zdolno$¢ prawng, organizujaca lub $wiadczaca ustugi o charakterze uzytecznosci
publicznej, ktére nie sg dziatalno$cig gospodarcza w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcow.

MPO, jako sp6tka handlowa, ponad wszelka watpliwos¢ jest przedsiebiorca.

Stosownie do art. 9 ust. 2 pkt 5 UoKiK zakazane jest naduzywanie pozycji dominujacej na
rynku wiasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcow poprzez przeciwdziatanie
uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badZ rozwoju konkurencji. Na
gruncie tego przepisu zakazane jest zachowanie przedsiebiorcy posiadajacego pozycje
dominujgcg, ktére uniemozliwia lub utrudnia dziatalno$¢ konkurentéw na okreslonym
rynku wtasciwym, przez stworzenie barier wejscia na rynek lub rozwoju podmiotéw juz
dziatajacych na rynku.

Z kolei na podstawie art. 9 ust. 3 UoKiK czynno$ci prawne bedgce przejawem naduzywania
pozycji dominujgcej sg w catosci lub w odpowiedniej cze$ci niewazne. Tym samym
zawarcie umowy stanowigcej udzielenie zamoéwienie in-house bedace przejawem
naduzywania pozycji dominujacej jest ex lege niewazne. Zwrdéci¢ nalezy uwage, iz nawet
woéweczas, gdyby dane zamdwienie in-house byto zgodne z przepisami PZP regulujacymi
udzielanie tych zaméwien, to samo w sobie nie jest jednoznaczne z jego prawnag
dopuszczalnoscia. Jak orzekt TSUE w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2019 r. w prawie C-
285/18 (IRGITA) Udzielenie zamdéwienia typu in-house, ktére spetnia warunki okreslone w
art. 12 ust. 1 lit. a-c) dyrektywy 2014/24 w sprawie zaméwien publicznych, uchylajqgcej
dyrektywe 2004/18, nie jest samo w sobie zgodne z prawem Unii.

13|Strona



55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

NS

JERZYKOWSKI I WSPOLNICY
RADCOWIE PRAWNI
SPOLKA PARTNERSKA

UZASADNIENIE W ZAKRESIE NARUSZENIA ART. 216 UST. 1 PZP W ZW. Z ZALACZNIKIEM NR 2 DO
ROZP. Z SPR. OGLOSZEN POPRZEZ OPUBLIKOWANIE OGLOSZENIA O ZAMIARZE ZAWARCIA UMOWY
NIEZAWIERZAJACE TRESCI WYMAGANE] PRZEPISAMI PRAWA

Stosownie do postanowien art. 216 ust. 1 PZP Zamawiajgcy zamieszcza w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy, przed udzieleniem
zamOwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14, na zasadach okre$lonych w dziale III
rozdziale 2 PZP. Tres$¢ ogtoszenia precyzuje Rozp. w spr. ogloszen.

Zgodnie z Zatacznikiem nr 2 do Rozp. w spr. ogloszen ogltoszeniu o zamiarze zawarcia
umowy zamawiajacy ma obowigzek wskazania danych i informacji okre$lonych w
Zataczniku nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie
ogloszen zamieszczanych w Biuletynie zamoéwien publicznych z dnia 23 grudnia 2020 r.
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2439), w tym m.in.: uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki.

Uzasadnienie zawarte w Ogloszeniu sprowadza sie ogo6lnikowych informacji nie
pozwalajacych na stwierdzenie, czy w istocie zaszty okoliczno$ci wypetniajace przestanki
dopuszczalno$ci udzielania zamdéwienia z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11
PZP. Opierajgc sie na samym Ogloszeniu nie sposéb stwierdzi¢, czy zachodzi ktérakolwiek
z przestanek opisanych w lit. a - ¢ tego przepisu.

Jak podkresla judykatura KIO na ,(..) na zamawiajqcych natoZone zostaly okreslone
obowiqzki informacyjne, w tym w szczegdlnosci dotyczqce przedstawienia uzasadnienia
faktycznego i prawnego trybu zamdéwienia z wolnej reki. PowyZzsza czynnos¢ zamawiajgcego
(przedstawienie uzasadnienia w BZP) ma kluczowe znacznie dla wykonawcéw potencjalnie
zainteresowanych danym zamdwieniem, ktérzy na podstawie zamieszczonego wtasnie w
Biuletynie Zamdwienn Publicznych uzasadnienia wybranego trybu dokonujq oceny
prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego, przede wszystkim z uwagi na ewentualnosé
skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej. Dokonywana nastepczo przez Izbe ocena
legalnosci zastosowanego trybu udzielenia zamdwienia wywotanego wniesieniem
odwotania réwniez nastepuje w oparciu o uzasadnienie faktyczne i prawne upublicznione w
Biuletynie Zaméwien Publicznych. Tym samym to po stronie zamawiajqcego lezy zawsze
wyczerpujqce i wszechstronne przedstawienie okolicznosci faktycznych i prawnych celem
wykazania wszystkich przestanek warunkujgcych udzielenie zamdwienia in - house na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, poddawanych ewentualnej kontroli
wykonawcow oraz Izby” (vide: wyrok KIO z dnia 22 czerwca 2021 r. w potaczonych
sprawach KIO 731/21 oraz KIO 747/21)

PRZEKAZANIE ODWOLANIA ZAMAWIAJACEMU

Stosownie do dyspozycji art. 514 ust. 2 PZP, odwotanie zostato przekazane Zamawiajacemu
w oryginale w postaci elektroniczne;j.

Przekazanie odwotania nastgpito przy pomocy srodkéw komunikacji elektronicznej tj. na
adres poczty e-mail wskazany w Ogloszeniu, tj. zamowieniabzp@um.warszawa.pl .

Dow6d przekazanie odwotania Zamawiajgcemu stanowi zalgcznik do niniejszego
odwotania.
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WNIOSEK KONCOWY
62. Majac na uwadze wszystkie podniesione zarzuty oraz przywolane na ich poparcie
okoliczno$ci faktyczne, Odwotujacy wnosi jak na wstepie.
Signature Not, Verified
Dokument podp'ré przez
Jarostaw Stanistgfi Jerzykowski
Data: 2022.02.7g 22:03:58 CET
Jarostaw Jerzykowski
radca prawny
Zataczniki:
1) pelnomocnictwo procesowe;
2) informacja odpowiadajaca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw pobrana na
podstawie art. 4 ust. 4 aa ustawy o Krajowym Rejestrze Sgdowym Odwotujacego;
3) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;
4) dowdd przekazania odwotania Zamawiajacemu
5) ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy;
6) Akt Zatozycielski MPO;
7) Sprawozdanie z dziatalno$ci MPO za rok obrotowy 2020;
8) Sprawozdanie z dziatalnosci MPO za rok obrotowy 2019;
9) Sprawozdanie z dziatalno$ci MPO za rok obrotowy 2018;
10) Umowa Wykonawcza;
11) Ogtoszenie o zamoéwieniu nr 2022/BZP 00034423/01 z dnia 2022-01-25, Ogtoszenie o

zamoéwieniu nr 2021/BZP 00339798/01 z dnia 2021-12-30; Ogtoszenie o zamdwieniu
Dz.U./S S235 03/12/2021 618312-2021-PL; Ogloszenie o zamoéwieniu Dz.U./S S252
28/12/2021 670585-2021-PL;
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