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Warszawa, dnia 24 stycznia 2022 .

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Miasto stoteczne Warszawa — Urzad m. st. Warszawy
Pl. Bankowy 3/5
00-950 Warszawa
e-mail: zamowieniabzp@um.warszawa.pl

Odwotujacy: Marianna Marczyk, prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firma Ustugi
Komunalne "BLYSK" Marianna Marczyk, ul. Przykoszarowa 22A, 18--400
tomza, REGON 450080878, NIP 7231004734
reprezentowana przez: r.pr. Grzegorza Rutkowskiego ze SQUARE Tax & Legal,
ul. Pitsudskiego 13, lok. 506, 50-048 Wroctaw, email:
grzegorz.rutkowski@sgrlegal.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z wolnej reki na ,0dbidr
odpaddw komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy Biatoteka, Targéwek, Ochota,
Ursus, Wifochy, Srédmiescie, Bemowo, Wola i Mokotéw” (dalej:
,Postepowanie”) nr ogtoszenia 2022/BZP 00020418

ODWOtANIE

Na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,,ustawa Pzp”) w imieniu Marianny Marczyk, prowadzacej dziatalnosé
gospodarczg pod firma Ustugi Komunalne "BLYSK" Marianna Marczyk, zwanym dalej:
,O0dwoftujgcym”, wnosze odwotanie wobec czynnosci i zaniechah Miasta stotecznego Warszawa
(zwanego dalej: ,,Zamawiajacym”), polegajacych na wyborze trybu i wszczeciu postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego pn. Odbidr odpadow komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy
Biatoteka, Targdwek, Ochota, Ursus, Wtochy, Srédmiescie, Bemowo, Wola i Mokotéw w trybie
zamodwienia z wolnej reki oraz na zamiarze udzielenia tego zamdwienia i zawarcia w jego przedmiocie
umowy z wykonawca: Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawa (dalej: ,MPO” lub
»Spoétka”), dokonanych z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, a mianowicie wobec naruszenia:
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art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 272 ustawy Pzp
a takze § 2 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (dalej:
»Rozporzadzenie w sprawie ogtoszen”) poprzez brak uzasadnienia faktycznego i prawnego
wyboru trybu udzielenia zamodwienia z wolnej reki w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy,
w ktédrym Zamawiajacy ograniczyt sie do przywotania przepiséw ustawy Pzp i ustawy z dnia 13
wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dalej: ,,UCPG”) oraz opisania
struktury wtascicielskiej Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z
o.0. (dalej: ,,MPO”);

art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
uznanie, ze zachodzg przestanki do udzielenia zamdwienia z wolnej reki, podczas gdy
Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanek uprawniajgcych do zastosowania trybu z
wolnej reki, w szczegdlnosci wykonywania 90% dziatalnosci przez MPO na rzecz
Zamawiajgcego sprawujgcego nad nim kontrole;

art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zw. z art. 49, art. 56, art. 102 oraz art. 106 Traktatu o
Funkcjonowaniu Unii (dalej: ,,TFUE”), a takze art. 18 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajaca
dyrektywe 2004/18/WE (dalej: ,Dyrektywa w sprawie zaméwien publicznych”) poprzez
niezastosowanie do postepowania o udzielenie zamdwienia prowadzonego w trybie z wolnej
reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp naczelnych zasad dotyczgcych zamdwien
publicznych, w tym zasady zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw;

art. 9 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej: ,,Uokik”)
w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp poprzez naduzycie pozycji
dominujgcej na rynku wtasciwym w postaci wszczecia przez Zamawiajgcego postepowania bez
poszanowania zasady uczciwej konkurencji i w oderwaniu od sytuacji panujgcej na rynku
odbioru odpaddéw co stanowi przejaw przeciwdziatania uksztattowaniu sie warunkow
niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji, a wrecz przeciwnie prowadzi do
eliminacji konkurencji na rynku wtasciwym;

art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zw. z art. 214 ust. 9 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez wszczecie Postepowania w trybie z wolnej reki zzamiarem udzielenia zamodwienia
podmiotowi, ktdry nie posiada potencjatu do wykonania przedmiotu zamdwienia w sposéb
nalezyty, samodzielny i bez powierzenia wykonania czesci zamoéwienia dot. gtéwnego jego
przedmiotu podwykonawcom.

Dodatkowo wnosze o :

1)

2)

dopuszczenie i przeprowadzenie na podstawie art. 534 Pzp w zw. z art. 538 ust. 1i 2 Pzp w
zw. z art. 539 ust. 1 Pzp dowodu z opinii biegtego z zakresu finanséw, rachunkowosci lub
ekonomii w zakresie oceny spetnienia przez MPO przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy
Pzp dot. wykonywania 90% dziatalnosci jako powierzonej przez Zamawiajacego;

zobowiazanie Zamawiajacego, na podstawie art. 536 Pzp, do przedstawienia dokumentéw
stuzacych mu do analizy spetnienia przez MPO warunku z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp, w
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tym w szczegdlnosci do dokumentéw odnoszgcych sie do wysokosci, rodzaju i zrédet
przychodu osiggnietego przez MPO w roku 2019, 2020 i 2021r.

W zwigzku z powyzszym whnosze o uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci i w konsekwencji

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Ponadto wnosze o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania
odwotawczego, zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujacego.

Termin

Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy Ustugi Odbior odpaddéw
komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy Biatoteka, Targédwek, Ochota, Ursus, Wtochy, Srédmiescie,
Bemowo, Wola i Mokotéw (dalej: ,Ogtoszenie o zamdwieniu”) w dniu 14 stycznia 2022 r. na stronie
internetowej. Tym samym, Odwotanie wniesione w dniu 24 stycznia 2022 r. jest odwotaniem
whiesionym z zachowaniem ustawowego 10-dniowego terminu.

Interes

Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza
majacg za przedmiot odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Przeprowadzenie
przedmiotowego postepowania w trybie z wolnej reki, zgodnie z zamiarem Zamawiajgcego, moze
prowadzi¢ do szkody w majgtku Odwotujgcego poprzez brak mozliwosci uzyskania zamdwienia
publicznego, w sytuacji w ktérej Odwotujacy jest w petni zdolny do jego wykonania i przejawia
zainteresowanie Swiadczeniem ustug objetych jego przedmiotem. Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze
zgodnie z pogladem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku z dnia 6 listopada 2014 r. sygn.
akt KIO 2165/14: Odwotujgca kwestionuje dokonany przez Zamawiajgcego wybdr trybu zamdwienia z
wolnej reki, a na tym etapie kazdy wykonawca, potencjalnie zainteresowany realizacjq przedmiotu
zamowienia, moze korzystac ze srodkow ochrony prawnej.

Biorgc powyisze pod uwage, Odwotujacy bez watpienia wykazuje materialnoprawng przestanke
dopuszczalnos$ci odwotania w postaci posiadania interesu w uzyskaniu zamdwienia.

UZASADNIENIE
Stan faktyczny

1. Zamawiajgcy w dniu 14 stycznia 2022 r. opublikowat ogtoszenie o zamdwieniu o nazwie ,,0Odbiér
odpaddéw komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy Biatoteka, Targéwek, Ochota, Ursus, Wtochy,
Srédmieécie, Bemowo, Wola i Mokotéw”, w ktérym jako wartosé zamowienia wskazat 973 781
801,06 zt.
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2. Zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia, ma ono dotyczy¢ odbioru odpadéw komunalnych z
terenu nieruchomosci, na ktdrych zamieszkujg mieszkancy oraz na ktdrych w czesdci zamieszkujg
mieszkancy, a w czesci nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, potozonych w
m.st. Warszawie, od 1 lipca 2022 r. (dzielnice Biatoteka, Targéwek, Ochota, Ursus, Wtochy,
Srédmieécie, Bemowo i Wola) oraz od 1 pazdziernika 2022 r. (dzielnica Mokotdw).

3. Zamawiajacy w pkt 4.1 Ogtoszenia o zamowieniu wskazat, ze jest ono prowadzone w trybie
zamodwienia z wolnej reki na podstawie: art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp. Ponadto Zamawiajgcy
wskazat, ze wykonawcg, ktéremu zamierza udzieli¢ zaméwienia jest MPO.

4. W sekcji VI ,Informacje dodatkowe” Ogtoszenia o zamodwieniu Zamawiajgcy ponownie przywotat
przepis art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp jako podstawe do udzielenia przedmiotowego
zamodwienia w trybie z wolnej reki, jednoczes$nie Zamawiajacy opisat strukture wtascicielskg MPO
i wskazat na wptyw Miasta st. Warszawy na funkcjonowanie spotki.

5. Zamawiajacy w odniesieniu do przestanki udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki opisanej
w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b wskazat jedynie, ze jego analiza wykazata, iz jest on spetniony.

Il. Zarzut z pkt 1 - naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 ustawy Pzp oraz
art. 272 ustawy Pzp, a takze §2 pkt 2 Rozporzadzenia w sprawie ogtoszen poprzez brak uzasadnienia
wyboru trybu udzielenia zamdéwienia z wolnej reki

1. Ze wzgledu na charakterystyke trybu udzielenia zamdéwienia z wolnej reki w oparciu o art. 214 ust.
1 pkt 11 (dalej réwniez: ,tryb in-house”) wszystkie przestanki jego stosowania powinny by¢
wyktadane Scisle. Jednoczesnie ustawodawca w art. 216 ust. 1 ustawy Pzp przewidziat, ze
Zamawiajgcy przed udzieleniem zamdwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14 ustawy Pzp
zamieszcza w Biuletynie Zamdéwienn Publicznych ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy, na
zasadach okreslonych w dziale Il rozdziale 2 ustawy Pzp.

2. Rozdziat 2 dziatu Il ustawy Pzp dotyczy ogtoszen, w tym elementdw jakie powinno zawieraé
ogtoszenie zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych. Ustawodawca w art. 272 ustawy
Pzp przewidziat, iz:

Art. 272

1. Ogftoszenie zamieszczane w Biuletynie Zamdwien Publicznych zawiera w szczegdlnosci nazwe i
adres zamawiajgcego oraz przedmiot zamowienia lub konkursu.

2. Minister wtasciwy do spraw gospodarki okresli, w drodze rozporzqdzenia, zakres informacji
zawartych w ogfoszeniach zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych, w tym w
ogftoszeniach, o ktorych mowa w art. 216 ust. 1 i 3 oraz w art. 448, a takze tryb przekazywania
ogftoszen, majgc na wzgledzie rodzaje ogtoszen, tryby postepowania o udzielenie zamdwienia oraz
szczegolne instrumenty i procedury.
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Majac na uwadze powyzszy przepis, szczegotowe regulacje dotyczgce elementdw, ktore zawierac
ma ogtoszenie przewidziane w art. 216 ust. 1 ustawy Pzp tj. ogtoszenie o zamiarze zawarcia
umowy w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11-14 ustawy Pzp, zawarte sg w
Rozporzadzeniu w sprawie ogtoszen.

Zgodnie z § 2 pkt 2 Rozporzadzenia w sprawie ogtoszen, zakres informacji zawartych w
ogtoszeniach o zamiarze zawarcia umowy stanowi zatgcznik nr 2 do rozporzadzenia. Z kolei ust. 4
pkt 2 wymienionego zatacznika nr 2 przewiduje, ze w ogtoszeniu nalezy zawrzeé uzasadnienie
faktyczne i prawne wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia albo zamdwienia z wolnej reki.

Odwotujacy podkresla, ze pomimo pozornego dostosowania sie do wzoru stanowigcego zatgcznik
nr 2 Rozporzadzenia w sprawie ogtoszen przez Zamawiajgcego, przedmiotowe Ogtoszenie o
zamoOwieniu nie zawiera uzasadnienia prawnego oraz faktycznego wyboru trybu udzielenia
zamowienia z wolnej reki.

Zamawiajgcy w punkcie 4.2 Ogtoszenia o zamodwieniu zawart nastepujace informacje:

Tryb zamdwienia z wolnej reki art. 214 ust. 1 pkt 11) ustawy pzp uzasadnienie faktyczne:

Zgodnie z przepisem art. 6d ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i
porzgdku w gminach (Dz. U. z 2021 r. poz. 888, z pézn. zm.; dalej jako ucpg) ,, Wajt, burmistrz lub
prezydent miasta jest obowigzany udzieli¢c zamdwienia publicznego na odbieranie odpaddéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, o ktorych mowa w art. 6¢, albo zamdwienia
publicznego na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadow.” Cytowany przepis, odmiennie niz
przepis art. 6¢ ust. 2a ucpg nie ogranicza wyboru Zamawiajgcego do udzielenia zamdwienia
publicznego w trybie przetargu.

Zgodnie z adnotacjg z Ogtoszenia o zamdwieniu, powyzsze wyjasnienia byty kontynuowane w
Sekcji VI ,,Informacje Dodatkowe”, w ktérych Zamawiajacy raz jeszcze przywotat przepis art. 214
ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp jako podstawe do udzielenia przedmiotowego zamdwienia w trybie z
wolnej reki, a takze opisat strukture wtascicielskg MPO i wskazat na wptyw Miasta st. Warszawy
na funkcjonowanie spétki oraz jego uprawnienia w tym zakresie. W konicowej czesci Zamawiajgcy
nadmienit takze, Ze jego analiza wykazata spetnienie przestanki art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy
Pzp.

Dowdd: Ogtoszenie o zamdwieniu z dnia 14 stycznia 2022 r.

Powyzszy opis w zaden sposob nie moze by¢ uznany za wymagane uzasadnienie wyboru trybu
udzielenia zamoéwienia z wolnej reki. Formutowanie przez Zamawiajgcego hastowych wnioskéw
dotyczacych przepisdw UCPG, ustawy Pzp czy tez kontroli nad MOP, w zaden sposdb nie stanowi
prawidtowego uzasadnienia prawnego, czy tez faktycznego. Jak wskazuje sie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, obowigzek publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie
zamoéwienia z wolnej reki, ma na celu umozliwienie innym podmiotom dokonania oceny, czy
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faktycznie istniejg podstawy do udzielenia zaméwienia w trybie in-house. Zobowigzujac
Zamawiajgcego do zamieszczenia takiej informacji ustawodawca zapewnit ochrone zasady
konkurencji i przejrzystosci, a potencjalnym wykonawcom dat mozliwos¢ zweryfikowania
spetniania przestanek stosowania tego trybu (tak chociazby wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
24 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 950/20). Odwotujgcy wskazuje, ze informacje podane przez
Zamawiajgcego w Ogtoszeniu o zamdwieniu nie pozwalajg na rzetelne zweryfikowanie
spetnienia przestanek stosowania trybu z wolnej reki, przez co nie mozna uznac¢ ich za
prawidiowe uzasadnienie wyboru tego trybu. Przedstawione przez Zamawiajgcego informacje
nie spetniajg bowiem swojego giéwnego zadania jakim jest umozliwienie oceny, czy
rzeczywiscie istniejg podstawy do udzielenia zamowienia w trybie in-house. W szczegdlnosci nie
mozna uznad, ze taka funkcje w zakresie spetnienia przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b spetnia
zdawkowa informacja zawarta w Sekcji VI Ogtoszenia o zamdwieniu:

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

Odwotujacy wskazuje, iz przyjecie odmiennej interpretacji, a przez to zaakceptowanie informacji
podanych przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu o zamdwieniu jako uzasadnienie wyboru trybu z
wolnej reki prowadzitoby do catkowicie nieracjonalnego wniosku, zgodnie z ktérym niemal kazde
wyjasnienia Zamawiajgcego mogtyby stanowi¢ prawidtowe uzasadnienie wyboru tego trybu,
nawet te ograniczajgce sie do arbitralnego stwierdzenia, iz analiza Zamawiajgcego (ktéra nie
zostata w zaden sposdb ujawniona) wykazuje spetnienie przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 11. Taka
wyktadnia jest w sposdb oczywisty niestuszna i bezzasadna.

W powyzszym zakresie warto réwniez przywotac wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 marca
2017 r. o sygn. akt KIO 328/17, w ktorym sktad orzekajgcy stwierdzit, iz:

W konsekwencji, brak wymaganego przepisami ustawy Pzp uzasadnienia faktycznego wyboru
trybu udzielenia zamdwienia z wolnej reki, dowodzi braku wykazania przez Zamawiajgcego
przestanek niezbednych do udzielenia zamdéwienia w trybie in house, w szczegdlnosci braku
spetnienia przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp. Okolicznos¢ ta uniemozliwia
weryfikacje prawidtowosci zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki i stanowi naruszenie
przepisow ustawy, ktére mozie miec istotny wpfyw na wynik postepowania, co powoduje
koniecznos¢ uwzglednienia odwotania przez Izbe i nakazania uniewaznienia postepowania
wszczetego w trybie zamowienia z wolnej reki.

W ocenie Odwotujgcego powyzszy poglad znajdzie analogiczne zastosowanie do przedmiotowej
sprawy w zakresie uzasadnienia stosowania art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage stanowisko wyrazone przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wymienionym
powyzej wyroku, nalezy stwierdzié, ze brak zawarcia w ogtoszeniu, wymaganego przepisami
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uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki, juz w sam w sobie oznacza, ze Zamawiajacy nie
wykazat spetnienia przestanek do udzielenia zaméwienia w tym trybie. Warto réwniez
zauwazy¢, ze w przywotanym orzeczeniu Krajowa lIzba Odwofawcza wskazata, ze brak
uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki w ogtoszeniu w szczegdélnosci dowodzi braku wykazania
przestanki (!!!) dotyczacej wykonywania zadan powierzonych przez Zamawiajacego jako
stanowigcych 90% dziatalnosci podmiotu kontrolowanego. Poglad ten potwierdza stanowisko
Odwotujgcego, zgodnie z ktdorym hastowe sformutowanie Zamawiajgcego, jakoby jego analiza
wykazata spetnienie przez MPO warunku, o ktdrym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy Pzp
dot. wymogu wykonywania 90% dziatalno$ci na rzecz Zamawiajgcego, nie pozwala na weryfikacje
tej okolicznosci, a przez to informacjom tym nie mozna nadaé przymiotu uzasadnienia wyboru
trybu in-house.

12. Przepisy ustawy Pzp w zwigzku z brzmieniem § 2 pkt. 2 Rozporzadzenia w sprawie ogtoszen
natozyly na Zamawiajgcego obowigzek uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki, przy czym
zgodnie z przywotanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej brak takiego uzasadnienia
oznacza brak wykazania przestanek zastosowania tego trybu. Zamawiajacy w niniejszej sprawie
nie zawart w Ogtoszeniu o zaméwieniu wymaganego przepisami uzasadnienia. Nie jest
uzasadnieniem jedynie hastowe podanie informacji na temat przestanek zastosowania art. 214
ust. 1 pkt 11 ustaw Pzp, gdyz takie dziatanie nie spetnia podstawowej funkcji uzasadnienia jaka
jest mozliwos¢ weryfikacji spetnienia tych przestanek.

13. Taki stan rzeczy przesadza o zaniechaniu przez Zamawiajgcego spetnienia formalnego wymogu
dotyczacego publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie z wolnej reki, a
jednoczesnie, majac na uwadze tres¢ ww. orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o
sygn. KIO 328/17, dowodzi brak wykazania spetnienia w niniejszej sprawie przestanek
zastosowania trybu in-house.

Zarzut z pkt 2 - naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne uznanie przez Zamawiajacego, ie zachodza przestanki do zastosowania trybu
udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, w szczegdélnosci przestanki dot. wykonywania przez podmiot
kontrolowany 90% dziatalnosci na rzecz Zamawiajgcego

1. Niezaleznie od zasadnos$ci zarzutu nr 1 dotyczgcego braku uzasadnienia wyboru trybu z wolnej
reki w Ogtoszeniu o zamédwieniu, Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy nieprawidiowo i
catkowicie bezpodstawnie przyjat, iz w niniejszej sprawie zachodzg przestanki wymienione w
art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, w szczegdlnosci, ze spetniony jest warunek opisany w lit. b. tego
przepisu, ktéry dotyczy wykonywania przez podmiot kontrolowany 90% dziatalnosci na rzecz
Zamawiajgcego.

2. Jednoczesnie w celu prawidtowego odbioru niniejszego zarzutu Odwotujgcy wskazuje, ze to na
Zamawiajacym cigzy obowigzek udowodnienia, ze w danej sprawie zaszly przestanki do
udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki. Na odwotujacym spoczywa jedynie ciezar
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uprawdopodobnienia, ze przestanki, ktore podat zamawiajacy jako podstawe wyboru trybu

postepowania nie istniejg lub zamawiajacy nieprawidtowo ustalit ich istnienie. Taki poglad
potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 sierpnia 2018 r. sygn. akt KIO 1370/18.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp:
art. 214
1. Zamawiajgcy moze udzielic zamdwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z
nastepujgcych okolicznosci:
11) zamdwienie udzielane jest przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt
1, osobie prawnej, jezeli spetnione sq tgcznie nastepujgce warunki:
a) zamawiajgcy sprawuje nad tqg osobg prawnqg kontrole, odpowiadajgcqg kontroli
sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele
strategiczne oraz istotne decyzje dotyczqce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej;
warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba prawna
kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposob,
b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez innq osobe prawng,
nad ktdrg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,
c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego;

Zamawiajgcy w Ogtoszeniu o zamdwieniu wskazat, ze wykonawca, ktéremu zamierza powierzy¢
wykonanie zamodwienia jest MPO. Zgodnie z informacjami zawartymi w Sekcji VI Ogtoszenia o
zamowieniu, jest to spdtka komunalna, w ktérej jedynym wspdlinikiem, posiadajgcym 100%
udziatbw w kapitale zaktadowym jest m.st. Warszawa. Dodatkowo Zamawiajagcy omowit
mozliwosci kontroli MPO przez Prezydenta m. st. Warszawy na podstawie ustawy z 15 wrzesnia
2000 r. Kodeksu spotek handlowych oraz Aktu Zatozycielskiego Spotki.

Powyzsze wyjasnienia z pewnoscig dotyczg przestanki stosowania trybu in-house zawartej w art.
214 ust. 1 pkt 11 lit. a ustawy Pzp. Natomiast analizujgc Ogtoszenie o zamdwieniu w zakresie
pozostatych przestanek tj. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b oraz lit. c ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat

jedynie, ze w MPO brak jest bezposredniego i posredniego udziatu kapitatu prywatnego, oraz ze

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

dotyczyto zadan powierzonych przez Miasto.

Odwotujacy wskazuje, iz w zaden sposdb nie mozna uznad, ze takie wyjasnienia spetniajg wymog
wykazania przez Zamawiajgcego spetnienia przestanek do zastosowania trybu z wolnej reki
przewidzianych w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b oraz lit. ¢ ustawy Pzp. Jednoczesnie w zakresie
przestanki dotyczgcej wykonywania przez MPO ponad 90% dziatalnosci na rzecz Zamawiajgcego
twierdzenia opisane w Ogtoszeniu o zamoéwieniu sg bardzo watpliwe.

Aby wyjasni¢ naruszenie Zamawiajgcego w powyzszym zakresie warto omowic¢ sytuacje i status
MPO na rynku gospodarki odpadami w Warszawie. Co do zasady zadania dotyczace utrzymania
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czystosci w zwigzku z gospodarkg odpadami dotyczg dwdch ustug — odbioru odpaddéw oraz
zagospodarowania odpadow.

Odbidér odpaddéw stanowi ustuge polegajagcg na odbiorze nieczystosci od podmiotdow je
wytwarzajgcych i przetransportowanie do wskazanego miejsca. W miescie st. Warszawa ustuga ta
realizowana jest przez samo miasto. Natomiast zagospodarowanie odpadéw nalezy do zadan
MPO, ktéremu ustuga ta zostata powierzona do realizacji na mocy umowy wykonawczej z 12
grudnia 2017 r. w sprawie $wiadczenia ustug publicznych w zakresie zagospodarowania odpadéw.
Co istotne, na mocy umowy wykonawczej MPO zobowigzane jest, w zakresie w jakim nie jest w
stanie samodzielnie zagospodarowaé¢ dostarczonych odpadéw, do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i wyboru innego wykonawcy do realizacji
ustugi zagospodarowania.

Odwotujacy podkresla jednak, ze MPO nie jest podmiotem dziatajgcym jedynie w zakresie
zagospodarowania odpaddéw. MPO wykonuje bowiem takze ustugi dotyczgce odbioru odpadow i
dziata w tym zakresie jako wykonawca Swiadczacy ustugi na otwartym i konkurencyjnym rynku.
Nie sposob wiec traktowac podmiotu jakim jest MPO jedynie jako jednostki realizujgcej zadania
dotyczace zagospodarowania odpadéw, w oderwaniu od jego nieuprzywilejowanej pozycji na
rynku odbioru odpadéw. Jednoczesnie koniecznym jest, aby rozdzieli¢ te dwa obszary dziatan
MPO.

Majac powyzsze na uwadze, Odwotujgcy zwraca uwage, ze sprawozdania finansowe MPO za lata
2019 oraz 2020 nie rozdzielajg przychoddéw uzyskanych z odbioru odpadéw i zagospodarowania
odpaddéw. Przeciwnie, w pkt V.1 Sprawozdania Finansowego za rok 2020 oraz w pkt V.1
Sprawozdania Finansowego za rok 2019, MPO sumuje oba te zakresy w jedng pozycje ,wywoz i
unieszkodliwianie odpadéw”. Nastepczo, w kolejnej pozycji przedstawiana jest wartos¢ ,,w tym
wywoz i unieszkodliwienie odpadéw wedtug umoéw z Miastem st. Warszawa”.

Dowdd: Sprawozdania Finansowe MPO za rok 2019 oraz 2020

Okoliczno$¢ facznego wskazania w sprawozdaniach finansowych ustug odbioru i
zagospodarowania odpadow przez MPO jest o tylez istotna, iz w sposéb oczywisty, z uwagi na
umowe z 12 grudnia 2017 r. w sprawie S$wiadczenia ustug publicznych w zakresie
zagospodarowania odpadéw zawartg przez ten podmiot z Zamawiajgcym w niniejszej sprawie—
miastem st. Warszawa wszystkie przychody z zagospodarowania odpaddow beda dotyczyc
dziatalnosci dla miasta st. Warszawy. Sytuacja analogiczna nie musi zachodzi¢ natomiast wobec
odbioru odpadéw, gdyz w zakresie tej ustugi MPO jest uczestnikiem otwartego rynku. Wartosci
dotyczace przychodu z zagospodarowania odpadow beda wiec sztucznie zawyzaé procent
przychodow wynikajacych z dziatalnosci MPO na rzecz Zamawiajgcego.

W powyzszym zakresie istotnym jest rowniez dominujgcy w doktrynie prawa poglad, zgodnie z
ktorym:
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,Inaczej rzecz ujmujgc, wyliczenie 90% udziatu w dziatalnosci musi odnosic sie do ustugi, jakg
zamierza w trybie in-house zleci¢ spofce zamawiajqgcy. Przyktadowo, jesli spotka swiadczy na
rzecz zamawiajgcego, ktory sprawuje nad nig kontrole, ustugi w zakresie utrzymania zieleni, to dla
udzielenia zamdwienia in-house, konieczne bedzie zachowanie 90% aktywnosci spotki w tym
zakresie. Takie rozumienie tego zagadnienia znajduje uzasadnienie w zachowaniu zasady
konkurencyjnosci, jako kluczowej przestanki udzielania zamowien publicznych” (J. Pawelec [w:]
Zamowienia na roboty budowlane, ustugi, dostawy w systemie in-house. Komentarz praktyczny z
orzecznictwem. Wzory pism, red. J. Pawelec, Warszawa 2016).

Biorgc pod uwage, iz przedmiotowe Postepowanie dotyczy ustugi odbioru odpaddéw przy
wyliczeniu procentu udziatu w dziatalnosci podmiotu kontrolowanego, zgodnie z art. 214 ust.1
pkt 11 lit. b ustawy Pzp oraz art. 214 ust. 5 ustawy Pzp, nalezy bra¢ pod uwage przychody MPO
uzyskiwane z wykonywania ustug dotyczacych odbioru odpadéw. Przy czym w sposéb oczywisty
mozna stwierdzié, iz Zamawiajacy nie wykazat w Ogtoszeniu o zamdwieniu, ze przychéd MPO dot.
tej ustugi w pond 90% dotyczy dziatalnosci na rzecz Zamawiajacego. Jednoczesnie jakiekolwiek
proby postugiwania sie sprawozdaniami finansowymi za rok 2019 oraz 2020 w tym zakresie sg
nieprawidtowe, gdyz dokumenty te f3cznie wskazuja przychéd z ustug odbioru i
zagospodarowania odpadoéw, co zawyza procent udziatu ustug na rzecz Zamawiajacego.

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazuje, ze MPO wykonuje réwniez ustugi odbioru odpadéw dla
innych podmiotéw niz Zamawiajacy, jak np. gminy Sulejéwek, miasta Marki, Sgdu Najwyzszego z
siedzibg w Warszawie, a takze centréw handlowych: Wesfield Arkadia, Galeria Wilenska, Galeria
Mokotéw oraz Galeria Ursynow.

Dowéd: 1. Harmonogram odbioru odpadéw Sulejéwek 2021
2. Informacja prasowa ze strony internetowej MPO dot. umowy na odbioru odpadéw
z Marek
3. Informacja prasowa ze strony internetowej MPO dot. umowy na odbidr odpaddw z
Sadu Najwyzszego
4. Informacja prasowa ze strony internetowej MPO dot. odbioru odpaddéw z centrow
handlowych

Co istotne dla niniejszej sprawy, MPO nie jest odpowiedzialne za odbiér odpaddw z catgo obszaru
m.st. Warszawy. Ostatnim postepowaniem na odbiér odpaddw jakie prowadzito m. st. Warszawa
byto postepowanie pn. , Odbidér odpaddéw komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych w
m.st. Warszawie, od 1 stycznia 2019 r.”, znak: ZP/GP/271/IV-172/18. W ramach tego
postepowania ustuga odbioru odpadéw w Warszawie zostata podzielona na dziewie¢ czesci dot.
réznych dzielnic. W wyniku powyzszego postepowania MPO uzyskato umowe na ustugi odbioru
odpadow dla trzech zadan:

e zad. nr 4 dot. swiadczenia ustug w dzielnicach Ochota, Ursus i Wiochy

e zad. nr 7 dot. $wiadczenia ustug w dzielnicy Srédmiescie
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e zad. nr 9 dot. Swiadczenia ustug w dzielnicy Bemowo i Wola
Dowdd: Ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia w postepowaniu o znaku ZP/GP/271/IV-172/18

MPO jest wiec tylko jednym z wielu wykonawcdéw prowadzacych ustugi odbioru odpaddéw w

miescie stotecznym Warszawa. Majac na uwadze, ze wykonawca ten w zakresie odbioru odpadéw

obstuguje jednoczesnie szereg innych, duzych podmiotéw, wyjatkowo mato prawdopodobnym
jest, aby obstuga Zamawiajacego stanowita w 90% jego dziatalnosci w obszarze odbioru
odpadoéw.

Dodatkowo, Odwotujgcy wskazuje, iz nawet w przypadku catkowicie nieuprawnionego postuzenia
sie sprawozdaniami finansowymi MPO za lata 2019-2020 w celu wyliczenia procentu dziatalnosci
podmiotu kontrolowanego zgodnie z art. 214 ust. 5, przepis art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b postuguje
sie pojeciem ,,wykonywania zadan”. Nie mozna uzna¢, iz MPO jako podmiot, ktéry w ogromnej
czesci petni w zakresie zagospodarowania odpaddéw role posrednika miedzy miastem stotecznym
Warszawa a dalszymi wykonawcami wykonuje te zadania. MPO dziata jako zamawiajacy w
postepowaniach na zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu Miasta
Stotecznego Warszawy, ktérych nie jest w stanie przerobi¢ we wtasnej instalacji. Jego rola
sprowadza sie wiec do przygotowania i przeprowadzenia postepowania, a nastepnie
przekazywania ptatnosci uzyskanych od miasta st. Warszawy do wykonawcy.

Dowdéd:  Ogtoszenie o zamdwieniu prowadzonym przez MPO pn. Zagospodarowanie odpadow
komunalnych pochodzacych z terenu Miasta Stotecznego Warszawy w planowanej
ilosci maksymalnej 266 000 Mg, Numer referencyjny: SZP.27.48.2021.LK

Z ostroznosci nalezy wiec wskazac, iz majgc powyzsze na uwadze, w razie tgcznego rozpatrywania
odbioru i zagospodarowania odpaddw, nalezy bra¢ pod uwage, ze MPO w odniesieniu do
ogromnej czesci zadan z zakresu zagospodarowania odpaddw ich nie wykonuje, a jedynie udziela
na nie zamowien innym wykonawcom.

Odwotujacy pragnie w tym miejscu raz jeszcze przywotaé wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
24 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO 950/20, w ktérym lzba wyrainie stwierdzita, iz: to na
Zamawiajgcym spoczywa obowiqzek wykazania istnienia przestanek do zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki, a wykazanie to i zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, jako
odstepstwo od zasady udzielania zamdwien w trybach konkurencyjnych, nie moze budzié¢ zadnych

watpliwosci.

Jednoczesnie Zamawiajacy w niniejszej sprawie catkowicie zignorowat cigzacy na nim obowigzek

wykazania przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy Pzp dot. wykonywania przez podmiot
kontrolowany ponad 90% dziatalnosci jako powierzonej przez Zamawiajgcego, ktérej spetnienie
w przypadku ustugi odbioru odpaddw i wykonawcy MPO jest wysoce watpliwe.
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21. Dlatego zasadne i niezbednej jest zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia dokumentéw

stuzgcych mu do analizy spetnienia przez MPO warunku z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp, w tym
w szczegolnosci do dokumentdw odnoszacych sie do wysokosci, rodzaju i zrédet przychodu
osiggnietego przez MPO w roku 2019, 2020 i 2021r., a takze przeprowadzenie na podstawie art.
534 Pzpw zw. zart. 538 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 539 ust. 1 Pzp dowodu z opinii biegtego z zakresu
finanséw, rachunkowosci lub ekonomii w zakresie oceny spetnienia przez MPO przestanki z art.
214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp dot. wykonywania 90% dziatalnosci jako powierzonej przez
Zamawiajgcego.

IV. Zarzut z pkt 3 — naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp, art. 49, art.

56, art. 102 oraz art. 106 TFUE, a takze art. 18 Dyrektywy w sprawie zamoéwien publicznych poprzez

niezastosowanie do postepowania o udzielenie zamoéwienia prowadzonego w trybie z wolnej reki na

podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp naczelnych zasad dotyczacych zaméwien publicznych

1.

Utrwalong zasadg jest, ze na Zamawiajgcym cigzy obowigzek przeprowadzenia i przygotowania
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji. Reguta ta funkcjonuje zaréwno w obrebie ustawodawstwa krajowego, jak i
prawodawstwa europejskiego. Obecnie przepisem stanowigcym o tym zobowigzaniu
Zamawiajgcego jest art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. W doktrynie prawa podkresla sie, ze zachowanie
Zamawiajgcego w tym zakresie powinno prowadzi¢ do stworzenia warunkéw do uczciwego
konkurowania przez wykonawcéw o uzyskanie zamodwienia, jak tez do eliminowania zachowan
sprzecznych z prawem lub etykg (tak M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, . Jazwinski, J.
Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, \Warszawa
2021).

Odwotujacy wskazuje, iz obowigzek dotyczacy zachowania uczciwej konkurencji przez
Zamawiajgcego w bardziej rozbudowanej formie zostat zawarty takze w przepisach Dyrektywy w
sprawie zamoéwien publicznych, zgodnie z jej art. 18 ust. 1:

art. 18

1. Instytucje zamawiajgce zapewniajqg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow
oraz dziatajg w sposob przejrzysty i proporcjonalny.

Zamowien nie organizuje sie w sposob majgcy na celu wytqgczenie zamdwienia z zakresu
zastosowania niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze
konkurencja zostata sztucznie zawezona, gdy zamowienie zostaje zorganizowane z zamiarem
nieuzasadnionego dziatania na korzysc lub niekorzysc niektorych wykonawcdw.

W celu przedstawienia niniejszego zarzutu w sposdb nalezyty koniecznym jest przywotaé réwniez
art. 12 ust. 1 Dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych, ktéry reguluje kwestie zamédwien in-

house, zgodnie z tym przepisem:

art. 12
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1. Zamdwienie publiczne udzielone przez instytucje zamawiajgcg osobie prawa prywatnego lub
publicznego nie jest objete zakresem stosowania niniejszej dyrektywy, jezeli spetnione sq wszystkie
nastepujgce warunki:

a) instytucja zamawiajgca sprawuje nad dang osobg prawngq kontrole podobng do kontroli,
jakq sprawuje nad wtasnymi jednostkami;

b) ponad 80 % dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej jest prowadzone w ramach
wykonywania zadan powierzonych jej przez instytucje zamawiajgcq sprawujgcq kontrole
lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajgcg; oraz

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, z
wyjgtkiem form udziatu kapitatu prywatnego o charakterze niekontrolujgcym i
nieblokujgcym, wymaganych na mocy krajowych przepisow ustawowych, zgodnie z
Traktatami, oraz nie wywierajgcych decydujgcego wptywu na kontrolowang osobe prawng.

Uznaje sie, Ze instytucja zamawiajgca sprawuje nad danq osobg prawnq kontrole podobng do
kontroli, jakq sprawuje nad wtasnymi jednostkami w rozumieniu akapitu pierwszego lit. a), jezeli
wywiera decydujgcy wptyw zarédwno na cele strategiczne, jak i na istotne decyzje kontrolowanej
osoby prawnej. Kontrole te moze sprawowac takze inna osoba prawna, ktora sama jest
kontrolowana w ten sam sposob przez instytucje zamawiajgcq.

Oceny mozliwosci udzielenia zamdwien in - house dokonat w swoim orzecznictwie Trybunat
Sprawiedliwosci, ktéry w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2019 r. sygn. akt
C-285/18 dokonat szczegbétowej analizy procedury udzielenia zamdwien z art. 12 Dyrektywy w
sprawie zaméwien publicznych, réwniez w kontekscie zastosowania do nich zasady uczciwej
konkurencji.

Odwotujacy w pierwszej kolejnosci wskazuje, iz Trybunat Sprawiedliwosci w ww. wyroku wprost
wskazat, ze udzielenie zamodwienia typu in - house, ktdre spetnia warunki okreslone w art. 12 ust.
1 lit. a) - c) dyrektywy 2014/24, nie jest samo w sobie zgodne z prawem Unii.

Trybunat Sprawiedliwosci orzekt rowniez, ze art. 12 ust. 1dyrektywy 2014/24 nalezy
interpretowac w ten sposob, ze nie stoi on na przeszkodzie przepisowi krajowemu, na mocy
ktorego parstwo cztonkowskie uzaleznia mozliwos¢ udzielenia zamdwienia typu in - house w
szczegolnosci od warunku, ze umowy zawierane w ramach udzielania zamdwien publicznych nie
pozwalajg na zapewnienie dobrej jakosci, dostepnosci i ciggfosci swiadczonych ustug, o ile wybor
konkretnego sposobu swiadczenia ustug, dokonany na etapie poprzedzajgcym udzielenie
zamowienia publicznego, jest zgodny z zasadami rownego traktowania, niedyskryminacji,
wzajemnego uznawania, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Poglad Trybunatu Sprawiedliwosci wyraZznie przemawia za przyjeciem, ze mozliwe jest
uzaleznienie mozliwo$ci udzielania zamdwien typu in-house od ich zgodnosci z zasadami réwnego
traktowania, niedyskryminacji czy proporcjonalnosci. Odwotujgcy z ostroznosci wskazuje, iz
sformutowanie uzyte przez Trybunat Sprawiedliwosci nie powinno by¢ interpretowane jedynie
jako mozliwos¢ wprowadzenia dodatkowej przestanki do udzielenia zamdwienia typu in-house,
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poglady wynikajace z wyroku prowadzg bowiem do wniosku, iz przepisy krajowe wprowadzajace
wymaog uwarunkowania mozliwosci udzielenia zamowienia od jego zgodnosci z zasadami rownego
traktowania, niedyskryminacji, wzajemnego uznawania, proporcjonalnosci i przejrzystosci moga
mie¢ zastosowanie takze do zamdwien typu in-house. W polskim porzadku prawnym takim
przepisem jest art. 16 ustawy Pzp, ktéry wyraznie stanowi o obowigzku przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, przejrzysty i
proporcjonalny. Tym samym Zamawiajacy pomimo stosowania art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp
zobowigzany jest do dziatania w zgodzie m.in. z zasadq uczciwej konkurencji.

Powyzszy wniosek potwierdza takze doktryna prawa:

Wyrok TS w sprawie C-285/18 sktania do przyjecia, ze zamawiajgcy, podejmujgc decyzje o
udzieleniu zamodwienia in-house, powinien oceni¢c wplyw tego zamodwienia na innych
uczestnikow rynku, m.in. czy nie zaktéca ono konkurencji na danym rynku i nie skutkuje
naduzyciem pozycji dominujgcej przez zamawiajgcego. Moze to miec szczegdlne znaczenie dla
tych zamdowien, w przypadku ktorych istnieje rynek wykonawcow zainteresowanych oraz zdolnych
do realizacji danego zamdwienia. (A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P.
Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamodwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el.
2021, art. 214.)

Odwotujacy wskazuje, iz w niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy nie tylko zignorowat sytuacje
panujaca na rynku ustugodawcow zajmujacych sie odbiorem odpadéw w Warszawie ale wrecz
celowo dziatat w celu ograniczenia konkurencji i wprowadzenia monopolu jednego podmiotu,
w ktorym jest udziatowcem. Jak wyzej wskazano, dotychczas odbiorem odpaddéw na terenie
miasta st. Warszawy zajmowali sie wykonawcy wybrani w procesie konkurencyjnych postepowan
o udzielenie zamdéwien publicznych, w wyniku postepowania na odbiér odpadéw z 2019 r. o
numerze ZP/GP/271/IV-172/18 w przynajmniej jednej czesci zamdwienie udzielono az pieciu
réznym wykonawcom. Tym samym dziatania Zamawiajgcego wyraznie zaktécaja konkurencje.

Idac dalej Odwotujacy wskazuje, iz przepis art. 12 Dyrektywy w sprawie zamodwien publicznych
stanowi, iz do zamowien spetniajgcych zawarte w nim warunki (lit. a-c) nie stosuje sie przepiséw
dyrektywy. Powyzsze sformutowanie nie oznacza jednak, ie postepowania prowadzone na
podstawie tego przepisu przestajg by¢ zamowieniami publicznymi. Tym samym do zamédwien in-
house nadal zastosowanie znajdg przepisy TFUE, co wynika wprost z Motywu 1 Dyrektywy w
sprawie zamoéwien publicznych:
(1) Udzielanie zamowien publicznych przez instytucje paristw czfonkowskich lub w imieniu tych
instytucji musi by¢ zgodne z zasadami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE),
a w szczegdlnosci z zasadg swobodnego przeptywu towardw, swobody przedsiebiorczosci
oraz swobody swiadczenia ustug, a takze z zasadami, ktdre sie z nich wywodzq, takimi jak:
zasada rownego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania,
zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. W odniesieniu do zamdwien publicznych
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o wartosci powyzej okreslonej kwoty nalezy jednak ustanowic przepisy koordynujgce krajowe
procedury udzielania zamdwienn w celu zagwarantowania, ze zasady te majq praktyczne
zastosowanie, a zamowienia publiczne sq otwarte na konkurencje.

Z uwagi na powyisze przedmiotowe Postepowanie nie moze prowadzi¢ do naruszenia
podstawowych zasad wynikajacych z TFUE, jak chociazby zakazu ograniczania swobody
swiadczenia ustug z art. 56 TFUE czy zakazu ograniczania swobody przedsiebiorczosci z art. 49
TFUE.

Stosowanie przepisow TFUE do zamdwien typu in-house oznacza rdwniez, ze wprost
zastosowanie do nich znajdzie art. 106 TFUE, zgodnie z ktorym:

art. 106

1. Panstwa Cztonkowskie, w odniesieniu do przedsiebiorstw publicznych i przedsiebiorstw, ktorym
przyznajq prawa specjalne lub wytgczne, nie wprowadzajq ani nie utrzymujq Zadnego srodka
sprzecznego z normami Traktatow, w szczegdlnosci z normami przewidzianymi w artykule 7 oraz
artykutach 101-109 wtgcznie.

2. Przedsiebiorstwa zobowiqzane do zarzqdzania ustugami swiadczonymi w ogdlnym interesie
gospodarczym lub majgce charakter monopolu skarbowego podlegajg normom Traktatéw,
zwtaszcza requtom konkurencji, w granicach, w jakich ich stosowanie nie stanowi prawnej lub

faktycznej przeszkody w wykonywaniu poszczegdlnych zadar im powierzonych. Rozwdj handlu nie
moze by¢ naruszony w sposob pozostajgcy w sprzecznosci z interesem Unii.

3. Komisja czuwa nad stosowaniem postanowien niniejszego artykutu i w miare potrzeby kieruje
stosowne dyrektywy lub decyzje do Paristw Cztonkowskich.

Zawarcie pomiedzy MPO a Zamawiajgcym ustugi na odbiér odpaddw, jako ustugi Swiadczone w
ogélnym interesie gospodarczym, na terenie miasta st. Warszawy w wyniku przeprowadzenia
postepowania w trybie z wolnej reki doprowadzitoby do naruszenia regut konkurencji, ktore sg
normami wynikajgcymi z samego TFUE, a tym samym naruszenie powyiszego przepisu.
Jednoczesnie uznanie, ze art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp mozna interpretowac¢ w oderwaniu od
zasady zachowania uczciwej konkurencji stanowitoby w sposdb oczywisty naruszenie ust. 1 ww.
artykutu TFUE, gdyz oznaczatoby, ze prawo polskie dopuszcza srodek prawny sprzeczny z normami
Traktatow.

Koniecznos¢ stosowania zasady zachowania uczciwej konkurencji do zamoéwien publicznych, w
tym réwniez tych typu in-house, potwierdzono takze w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
11 maja 2006 r. sygn. akt C-340/04, w ktorym stwierdzono, iz:

Przypomniec¢ nalezy, ze gtdwnym celem uregulowari wspdlnotowych w zakresie zamodwien

publicznych jest swobodny przepfyw towarow i ustug, jak rowniez otwarcie na niezaktéconq
konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich.
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15. Rozwazania te potwierdzajg, ze charakter niniejszego Postepowania jako zamowienia typu in-

house nie stanowi podstawy do dziatania Zamawiajagcego w oderwaniu od przepisow TFUE.
Mimo to Zamawiajacy wydaje sie dziata¢ catkowicie ignorujgc przywotane wyzej zasady dot.
zastosowania regut otwartej konkurencji wynikajgce wtasnie z TFUE. Catkowicie nieuprawnienie
wiec Zamawiajgcy zamierza udzieli¢ zamdwienia w trybie z wolnej reki, gdyz sytuacja panujaca na
rynku odbioru odpaddédw w miescie st. Warszawa pozwala na wyboér wykonawcy ustugi w sposéb
konkurencyjny. Co wiecej czynnosci Zamawiajagcego mogg doprowadzi¢ do wyeliminowania
rzeczywistej konkurencji w obszarze jego dziatania, a co za tym idzie wprowadzenia na rynku
monopolu podmiotu, w ktérym jest udziatowcem. Takie zachowanie jest catkowicie sprzeczne z
regulacjami ustawy Pzp, Dyrektywy w sprawie zamdwien publicznych oraz TFUE.

V. Zarzut z pkt 4 — naruszenie art. 9 Uokik w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy

Pzp poprzez naduzycie pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym

1.

2.

Odwotujacy wskazuje, iz niezaleznie od powyzszych zarzutéw, Zamawiajacy poprzez
przeprowadzenie niniejszego Postepowania w drodze zamdwienia typu in-house narusza art. 9
ust. 1 oraz ust. 2 Uokik, zgodnie z tymi przepisami:

art. 9.

1. Zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym przez jednego lub kilku
przedsiebiorcow.

2. Naduzywanie pozycji dominujgcej polega w szczegdlnosci na:

1) bezposrednim lub posrednim narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie
wygorowanych albo razqco niskich, odlegtych termindw ptatnosci lub innych warunkdéw
zakupu albo sprzedazy towarow;

2) ograniczeniu produkcji, zbytu lub postepu technicznego ze szkodq dla kontrahentow lub
konsumentow;

3) stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych
warunkow umow, stwarzajgcych tym osobom zréznicowane warunki konkurencji;

4) uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugq strone innego
Swiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy;

5) przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bqdi
rozwoju konkurencji;

6) narzucaniu przez przedsiebiorce ucigzliwych warunkéw umdw, przynoszgcych mu
nieuzasadnione korzysci;

7) podziale rynku wedtug kryteridw terytorialnych, asortymentowych lub podmiotowych.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest do przestrzegania

przepisow Uokik, w tym ww. przepisu art. 9 Uokik. Poglad ten wynika wprost z wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2017 r. sygn. akt | CSK 252/15:
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Rozpoczqgc nalezy od odpowiedzi na podstawowe pytanie, czy gmina jako jednostka samorzqgdu
terytorialnego moze podlegac przepisom o ochronie konkurencji. Pozytywnq odpowiedz na to
pytanie zawiera art. 4 pkt la ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 184 z péZzn. zm., dalej powotana jako u.o.k.i.k.).
Zgodnie z powotanym przepisem przedsiebiorcq, do ktérego stosuje sie przepisy tej ustawy jest
rowniez osoba prawna organizujgca lub swiadczgca ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej.
Nie ulega wobec tego wgtpliwosci, ze pozwane miasto organizujgce ustugi na w. rynku ustug
transportu autobusowego, jest przedsiebiorcq do ktdrego stosuje sie przepisy tej ustawy. W
zwiqzku z tym podziat rynku tych ustug podlega ocenie miedzy innymi z punktu widzenia
regulacji zawartej w art. 9 u.o.k.i.k.

Niewatpliwie Zamawiajgcy organizujgc ustugi dotyczace odbioru odpaddéw od mieszkancéw
zalicza sie do grona podmiotéw objetych definicjg przedsiebiorcy z art. 4 pkt 1, gdyz ustuga ta ma
charakter uzytecznosci publicznej. Utrzymanie czystosci stanowi bowiem zadanie wtasne gminy,
ktore wchodzi w skfad zadan zaspokajajgcych zbiorowe potrzeby wspdélnoty (art. 7 ustawy z dnia
z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym).

Rynkiem wtfasciwym w rozumieniu art. 4 pkt 9 Uokik jest rynek towardw, ktdre ze wzgledu na ich
przeznaczenie, cene oraz wtasciwosci, w tym jako$¢, sg uznawane przez ich nabywcow za
substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktorym, ze wzgledu na ich rodzaj i wiasciwosci,
istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczace rdznice cen i koszty
transportu, panujg zblizone warunki konkurencji. Przy czym zgodnie z art. 4 pkt 7 towarem jest
takze ustuga.

Zgodnie z przywotang definicjg rynkiem wtasciwym w obrebie niniejszego zaméwienia bedzie
rynek swiadczenia ustugi odbioru odpadéw w obrebie miasta st. Warszawa.

Dodatkowo, z daleko posunietej ostroznosci Odwotujgcy wskazuje, iz nawet przy przyjeciu, ze
odmienna jest sytuacja Zamawiajgcego na rynku odbioru odpadéw oraz rynku ich
zagospodarowania, powotujac sie na orzecznictwo Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
oraz poglady doktryny nalezy stwierdzi¢, ze naduzycie pozycji dominujgcej na innym rynku
wtasciwym moze miec¢ miejsce takze w tych przypadkach, gdy przedsiebiorcy dziatajgcy na rynku
powigzanym muszq wspotpracowac z przedsiebiorcg posiadajgcym pozycje dominujgcg na innym
rynku, aby maoc oferowac swoje towary na rynku powigzanym albo gdy dominant okresla zasady
funkcjonowania innego rynku, dziatajgc jako jego organizator (A. Stawicki [w:] Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Komentarz, wyd. Il, red. E. Stawicki, Warszawa 2016, art. 9.) Biorac
pod uwage korelacje pomiedzy ustugami zagospodarowania i odbioru odpaddw, rynki te musza
by¢ uznane za powigzane w rozumieniu przywotanego stanowiska.

Dziatania Zamawiajgcego nie mogg wiec prowadzi¢ do przeciwdziatania uksztattowaniu sie

warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji, gdyz bedzie to stanowié
naduzycie pozycji dominujgcej. Odwotujacy wskazuje, iz z uwagi na skale niniejszego zamdwienia,

17



VL.

SQUARE

Tax & Legal

ktorego warto$¢ Zamawiajacy okreslit jako 973 781 801,06 zt oraz czas trwania umowy az do 2026
r. udzielenie niniejszego zamdwienia mogtoby doprowadzi¢ do catkowitego wyeliminowania
konkurencji na rynku wtasciwym przez Zamawiajacego. Takie zachowanie bez watpienia narusza
art. 9 ust. 2 pkt 5 Uokik, gdyz nie tylko przeciwdziata rozwojowi konkurencji, a wrecz prowadzi do
jej catkowitego wytaczenia.

Idgc dalej Odwotujgcy wskazuje, iz w orzecznictwie Prezesa UOKIK przyjmuje sie, Zze dla bytu
omawianej praktyki [o ktdrej mowa w art. 9 ust. 2 pkt 5 Uokik — dop. Odwotujgcy] nie jest istotne,
czy na rynku wtasciwym rzeczywiscie ujawnity sie jej skutki. Wystarczajgca jest grozba
wystgpienia takich skutkéw. (A. Stawicki [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, wyd. Il, red. E. Stawicki, Warszawa 2016, art. 9).

Dla istnienia naruszenia art. 9 ust. 2 pkt 5 Uokik nie jest wiec istotne, czy skutki naduzycia pozycji
dominujgcej rzeczywiscie wystgpity, wazne jest natomiast, ze pojawi sie ryzyko ich powstania.
Tym samym juz na tym etapie Postepowania Zamawiajacy naduzyt swojej pozycji dominujacej
na rynku, poprzez uznanie, iz Postepowanie zostanie przeprowadzone w trybie z wolnej reki, w
catkowitym oderwaniu od sytuacji na rynku i przy rzeczywistej grozbie catkowitego
wyeliminowania konkurencji wskutek udzielenia zaméwienia MPO.

Zarzut z pkt 5 — naruszenie art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zw. z art. 214 ust. 9 ustawy Pzp oraz

art. 17 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wszczecie Postepowania w trybie z wolnej reki z zamiarem

udzielenia zamoéwienia podmiotowi, ktdry nie posiada potencjatu do wykonania przedmiotu

zamowienia w sposob nalezyty, samodzielny i bez powierzenia wykonania czesci zaméwienia dot.

gtéwnego jego przedmiotu podwykonawcom

1.

Jak wskazuje przepis art. 17 ust 1 Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek udzielenia zamdwienia w
sposéb, ktory zapewni najlepszg jakosé ustug w ramach srodkéow jakie planuje przeznaczy¢ na
jego realizacje oraz pozwoli na uzyskanie najlepszych efektéow zamoéwienia, w tym réwniez
gospodarczych w stosunku do poniesionych naktadéw.

Jednoczesnie w art. 214 ust. 9 ustawy Pzp ustawodawca przewidziat, ze:

art. 214 ust. 9

Wykonawca, ktéremu udzielono zamdwienia na podstawie ust. 1 pkt 11-13, nie moze powierzy¢
wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy, ktdra dotyczy gtdwnego przedmiotu zamdwienia.
Z uwagi na ogolne ujecie zakresu, w jakim wykonawca zamowienia typu in-house moze powierzy¢
wykonanie jego czesci podwykonawcom, warto przy tym zagadnieniu przywotac poglad wyrazony

przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 22 czerwca 2021 r. sygn. akt KIO 731/21:

Na wstepie - w kontekscie argumentacji podnoszonej przez Zamawiajgcych - Izba wskazuje, ze
jakkolwiek dostrzega, iz omawiany przepis skierowany jest do wykonawcy, ktéremu udzielono
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zamowienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, to jednak jego analizy nie mozna
dokonac w oderwaniu od celu regulacji oraz specyfiki zamowien z wolnej reki typu in-house, ktore
z zafozenia nakierowane sq na mozliwos¢ wykonania zamdwienia wtasnymi zasobami strony
publicznej. W ocenie Izby analiza ww. przepisu prowadzi do wniosku, ze wykonawca, ktéremu
udzielono zamdwienia typu in-house moze podzleci¢ podwykonawcy wykonanie tych elementow
przedmiotu zamdwienia, ktére majq charakter pomocniczy i nie swiadczq o istocie udzielanego
zamowienia. PowyzZsze uzasadnione jest specyfikq zamowiern wewnetrznych powierzanych do
wykonania przez zamawiajgcych, ktore wykonywane sq przy uzyciu zasobow wtasnych oraz
zasobow uzaleznionych od zamawiajgcych, a zatem inaczej niz ma to miejsce przy standardowych
zamowienia publicznych.

4. Niewatpliwie w zakresie zamoéwienia na odbiér odpaddw, za gtdwny przedmiot zaméwienia
nalezy uznaé sam ich przewdz z miejsca odbioru do punktu docelowego. Charakter pomocniczy
mogg mie¢ natomiast elementy pozostate. Tym samym za gtdwny przedmiot zamowienia w
niniejszej sprawie nalezy uznac transport odpadéw.

5. Majac na uwadze powyzsze regulacje, Odwotujgcy wskazuje, ze MPO nie posiada potencjatu do
zrealizowania w catosci gldwnego przedmiotu zaméwienia samodzielnie, bez udziatu
podwykonawcéw. Natomiast dziatanie Zamawiajgcego, polegajagce na przeprowadzeniu
niniejszego zamdwienia w trybie z wolnej reki i powierzenie go do wykonania MPO prowadzi do
naruszenia art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz z pewnoscig realizacja zamoéwienia przez ten podmiot
nie pozwoli na uzyskanie najlepszej jakosci ustug oraz efektow.

6. MPO jako podmiot odpowiedzialny za zagospodarowanie odpadéw z miasta stotecznego
Warszawy na podstawie umowy wykonawczej z dnia z 12 grudnia 2017 r. w sprawie Swiadczenia
ustug publicznych w zakresie zagospodarowania odpaddw przeprowadzito w 2021 r.
postepowania, w ktérych dopuscito udziat wykonawcow, ktérych instalacje do przetwarzania
odpadow znajdujg sie w znacznej odlegtosci od m. st. Warszawy. W ten sposéb w wyniku
Postepowan na transport odpaddéw ze stacji przetadunkowych MPO odpady te, pochodzace od
wtascicieli nieruchomosci w m. st. Warszawa, przewozone byty np. do instalacji w wojewddztwie
dolnoslgskim.

Dowdd:  Ogfloszenie o udzieleniu zamdwienia pn. ,,Zagospodarowanie odpaddéw komunalnych
pochodzacych z terenu Miasta Stotecznego Warszawy w planowane] ilosci
maksymalnej 104 000 Mg”, nr DZA.Z0Z.27.01.2021.LK

7. Jednoczesnie MPO w ciggu roku 2021 przeprowadzito szereg postepowan na transport odpadéw
komunalnych ze stacji przetadunkowe]j do zewnetrznych instalacji i/lub stacji przetadunkowych.

Dowdd: 1 .Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia nr SZP.27.75.2021.KD na ,, Transport odpadéow

komunalnych ze stacji przetadunkowej Zamawiajgcego do zewnetrznych instalacji i/
lub stacji przetadunkowych”

19



SQUARE

Tax & Legal

2. Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia nr SZP.27.73.2021.KB na , Transport odpadéw
komunalnych ze stacji przetadunkowej Zamawiajgcego do zewnetrznych instalacji i/
lub stacji przetadunkowych”
3. Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia nr SZP.27.69.2021.LK na ,, Transport odpadow
komunalnych ze stacji przetadunkowej Zamawiajgcego do zewnetrznych instalacji i/
lub stacji przetadunkowych”

8. Odwotujgcy zwraca uwage, iz w swoich postepowaniach MPO wskazuje niejednokrotnie bardzo
odlegte adresy do transportu odpaddéw ze stacji przetadunkowej w Warszawie. W postepowaniu
nr SZP.27.73.2021.KD opis przedmiotu zamdwienia przewidywat przewdz nieczystosci do takich
miejscowosci jak:

e Ruszczyn (okoto 170 km od Warszawy)
e Tarnow (okoto 300 km od Warszawy)
e Kryniczno (okoto 350 km od Warszawy)

9. Odwotujacy podkresla, ze konieczno$¢ prowadzenia powyiszych postepowan przez MPO
prowadzi do wniosku, ze podmiot ten juz na moment ztozenia niniejszego Odwotania nie jest w
stanie nalezycie $wiadczy¢ ustugi odbioru odpadéw bez udziatu podwykonawcéw, gdyi w
zakresie ich transportu ze stacji przetadunkowej do instalacji przetwarzajacych (jak wskazano
wyzej, czesto potozonych w bardzo duzej odlegtosci) odpady korzysta z ustug innych
podmiotow.

10. Z tego powodu nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy nieprawidtowo przyjat, ze MPO jest w stanie
wykonaé przedmiot zamdwienia w sposéb zgodny z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 214 ust. 9
ustawy Pzp. Niewatpliwie MPO przy koniecznosci wykonania ustugi odbioru odpadéw z terenu
catego miasta stotecznego Warszawy, bedzie musiato postuzy¢ sie podwykonawcami, co z uwagi
na tryb, w jakim udzielone ma by¢ przedmiotowe zamdéwienie stanowi naruszenie przepiséw
ustawy Pzp. W takiej sytuacji nie sposdb uznaé, ze spetnione sg przestanki do udzielenia przez
Zamawiajgcego przedmiotowego zamowienia typu in-house wykonawcy MPO.

VIl. Podsumowanie

1. Konkludujac, Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy nie zawart w Ogloszeniu o zamowienia
uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki co oznacza brak mozliwosci weryfikacji przestanek
koniecznych do spetnienia przy stosowaniu tego trybu. Jednoczesnie okolicznos¢ ta oznacza brak
wykazania przez Zamawiajacego owych przestanek, zawartych w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy
Pzp.

2. Odwotujacy wskazuje rowniez, iz niezaleznie od powyziszego w niniejszej sprawie nie jest
spetniony warunek do stosowania trybu zamowienia z wolnej reki wynikajgcy z art. 214 ust. 1 pkt
11 lit. b ustawy Pzp. Jako, ze art. 214 ust. 5 ustawy Pzp zobowigzuje do obliczania procentu
dziatalnosci, o ktéorym mowa w ust. 1 pkt 11 lit. b z uwzglednieniem sredniego przychodu
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osiggnietego przez podmiot kontrolowany w odniesieniu do ustug za 3 lata poprzedzajace
udzielenie zamoéwienia, MPO najprawdopodobniej nie posiada przychodéw w zakresie odbioru
odpadéw, ktére swiadczylyby o spetnieniu tej przestanki. Odwotujgcy zaznacza, ze wartosci
wynikajgce z sprawozdan finansowych tego podmiotu za lata 2019-2020 zawierajg informacje
o przychodach pochodzacych z zagospodarowania i odbioru odpaddw tacznie i nie moga
stanowic¢ o spetnieniu przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b w niniejszym Postepowaniu.

3. Ponadto dziatania Zamawiajacego s3 wprost sprzeczne z zasadami dotyczacymi zachowania
uczciwej konkurencji z art. 16 ustawy Pzp, a takze z zasadami dotyczacymi zakazu ograniczania
swobody Swiadczenia ustug z art. 56 TFUE czy zakazu ograniczania swobody przedsiebiorczosci z
art. 49 TFUE.

4. Jednoczesnie Zamawiajgcy dziatajgc z zamiarem udzielenia niniejszego zamdwienia jako
zamowienie typu in-house podmiotowi MPO naduzyt pozycji dominujacej, czym naruszyt przepis
art. 9 Uokik. Wprowadzit bowiem zagrozenie wyeliminowania konkurencji na rynku wtasciwym,
co jest wprost sprzeczne z art. 9 ust. 5 Uokik.

5. W ocenie Odwotujgcego nie jest mozliwym, zeby MPO wykonato giéowny przedmiot niniejszego
zamowienia tj. transport odpadéw, w sposob zapewniajgcy poszanowanie art. 17 ust. 1 ustawy
Pzp, atakie samodzielnie, bez naruszenia art. 214 ust. 9 ustawy Pzp.

6. To wszystko powoduje, ze Odwotanie jest nie tylko zasadne ale wrecz konieczne. Postepowanie
o wartosci tak znacznej, ktére stanowi jedno z najwiekszych postepowan na ustugi w Polsce,
powinno by¢ przeprowadzone bez jakichkolwiek watpliwosci w zakresie zgodnosci z przepisami
prawa i generalnymi zasadami zamoéwien publicznych. Tymczasem w niniejszej sytuacji jest
catkowicie odwrotnie.

Majac na uwadze powyzsze, wnosze jak na wstepie.

Signature Not folﬁ
Dokument podpisanyfrzez Grzegorz
Rutkowski

Data: 2022.01.24 24134:47 CET

r.pr. Grzegorz Rutkowski
SQUARE Tax & Legal

Zalaczniki:
1. petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowe],
2. dowdd uiszczenia wpisu,
3. dowody wskazane w Odwotaniu.

Otrzymuja:
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Prezes Krajowej Izby Odwotawczej — adresat;

Zamawiajacy;
a/a.
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