Sygn. akt: KIO 188/22
KIO 191/22

KIO 194/22
KIO 195/22
KIO 198/22
KIO 199/22
KIO 202/22

KIO 205/22

POSTANOWIENIE
z 8 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Robert Skrzeszewski
Maksym Smorczewski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu 8 lutego 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 24 stycznia 2022 r. przez:

1. Zwigzek Pracodawcoéw Gospodarki Odpadami z siedzibg w Warszawie (KIO 188/22),
2. MS-EKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (KIO 191/22),

3. Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (KIO 194/22),

4. PreZero Warszawa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (KIO 195/22),

5. J. Z prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.P.H.U. Lekaro J. Z. z siedzibg
w Woli Duckiej (KIO 198/22),

6. Partner Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie (KIO 199/22),

7. M. M. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firma Ustugi Komunalne BLYSK M.
M. z siedzibg w tomzy (KIO 202/22),

8. Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych FART-BIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach
(KIO 205/22)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa
z siedzibg w Warszawie, przy udziale wykonawcow:

1. AG-COMPLEX Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystagpienie
do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 188/22, KIO 191/22, KIO 194/22,
KIO 195/22, KIO 198/22, KIO 199/22, KIO 202/22 i KIO 205/22 po stronie
odwotujgcych,

2. ALBAPOLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 188/22 po stronie
odwotujgcego,



3. Btysk-BIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Makowie Mazowieckim zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 199/22 po stronie odwotujgcego,

4. Eko-Hetman Sp. z.0.0. z siedzibg w Nadarzynie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 188/22, KIO 191/22, KIO 194/22,
KIO 195/22, KIO 198/22, KIO 199/22, KIO 202/22 i KIO 205/22 po stronie
odwotujgcych,

5. EKO-KONSULT Biuro Doradczo-prawne sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 188/22
po stronie odwolujacego,

6. J. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ekolider J. W. z siedzibg w
Lucinie zglaszajgcego przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO
188/22, KIO 191/22, KIO 194/22, KIO 195/22,

KIO 198/22, KIO 199/22, KIO 202/22 i KIO 205/22 po stronie odwotujgcych,

7. FCC Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 194/22 po stronie odwotujacego,

8. M. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Handlowo-Ustugowa
"CLEAN WORLD" M. W. z siedzibg w Le$niakowiznie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 188/22 po stronie odwotujgcego,

9. Firma Ustugowa EKO-KAR Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Raszkowie zgtaszajgcego
przystapienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 188/22, KIO 195/22,
KIO 199/22 i KIO 202/22 po stronie odwotujgcych,

10. Firma Ustugowa KOSZ Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrowie Wielkopolskim zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 188/22 po stronie
odwotujgcego,

11.  Jurant Sp. z 0.0. Sp. j. z siedzibg w Zielonce zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 199/22 po stronie odwotujgcego,

12.  MIKI Recykling Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 188/22, KIO 191/22, KIO 194/22,
KIO 195/22, KIO 198/22, KIO 199/22, KIO 202/22 i KIO 205/22 po stronie
odwotujgcych,

13. MR ROAD SERVICE Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie zglaszajacego przystgpienie
do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 188/22, KIO 191/22, KIO 194/22,

KIO 195/22, KIO 198/22, KIO 199/22, KIO 202/22 i KIO 205/22 po stronie

odwotujgcych,

14. MS-EKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 188/22, KIO 194/22, KIO 195/22,
KIO 198/22, KIO 199/22, KIO 202/22 i KIO 205/22 po stronie odwotujgcych,

15.  NOVAGO Sp. z 0.0. z siedzibg w Mtawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowan
odwotawczych o sygn. akt KIO 188/22 i KIO 194/22 po stronie odwotujacych,

16. J. Z prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.P.H.U. Lekaro J. Z z siedzibg
w Woli Duckiej zgtaszajgcej przystapienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt

KIO 188/22, KIO 191/22, KIO 194/22, KIO 195/22, KIO 199/22, KIO 202/22 i KIO

205/22 po stronie odwotujgcych,

17. D. A prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PARTNER D. A. z siedzibg w
Warszawie zgtaszajagcego przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt

KIO 188/22, KIO 191/22, KIO 194/22, KIO 195/22, KIO 198/22, KIO 199/22, KIO

202/22 i KIO 205/22 po stronie odwotujgcych,

18. Partner Sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 188/22, KIO 191/22, KIO 194/22,
KIO 195/22, KIO 198/22, KIO 202/22 i KIO 205/22 po stronie odwotujgcych,

19. PGO Mazowsze Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 199/22 po stronie odwotujacego,

20. Polska Izba Gospodarki Odpadami z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 188/22, KIO 191/22,



KIO 194/22, KIO 195/22, KIO 198/22, KIO 199/22, KIO 202/22 i KIO 205/22
po stronie odwotujacych,

21. Polsuper Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 191/22, KIO 194/22, KIO 195/22,
KIO 198/22, KIO 199/22 i KIO 202/22 po stronie odwotujgcych,

22. PreZero Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 188/22, KIO 191/22, KIO 194/22,
KIO 198/22, KIO 199/22, KIO 202/22 i KIO 205/22 po stronie odwotujgcych,

23. Przedsigbiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Kaliszu

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 188/22,
KIO 191/22, KIO 194/22, KIO 199/22, KIO 202/22 i KIO 205/22 po stronie
odwotujgcych,

24. Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych "Fart-Bis" Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 188/22,
KIO 191/22, KIO 194/22, KIO 195/22, KIO 198/22, KIO 199/22 i KIO 202/22

po stronie odwolujacych,

25. Przedsiebiorstwo Ustug Miejskich PUM Sp. z o.0. z siedzibg w Grudzigdzu
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 198/22
po stronie odwolujgcego,

26. M. J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe MIKI M. J. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 188/22, KIO 191/22, KIO 194/22, KIO
195/22, KIO 198/22, KIO 199/22, KIO 202/22 i KIO 205/22 po stronie odwotujgcych,

27. Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 188/22, KIO 191/22, KIO 195/22,
KIO 198/22, KIO 199/22, KIO 202/22 i KIO 205/22 po stronie odwotujgcych,

28. Transprzet Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Sanoku zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 188/22, KIO 191/22, KIO 194/22,
KIO 195/22, KIO 198/22, KIO 199/22, KIO 202/22 i KIO 205/22 po stronie
odwotujgcych,

29. M. M. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Komunalne "BLYSK" M.
M. z siedzibg w Lomzy zgtaszajgcej przystapienie do postepowan odwotawczych o

sygn. akt KIO 188/22, KIO 191/22, KIO 194/22, KIO 195/22, KIO 198/22, KIO 199/22 i

KIO 205/22 po stronie odwotujgcych,

30. Zwigzek Pracodawcow Gospodarki Odpadami z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 191/22, KIO 194/22,

KIO 195/22, KIO 198/22, KIO 199/22, KIO 202/22 i KIO 205/22 po stronie

odwotujgcych,

31. Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie zglaszajagcego przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt
KIO 188/22, KIO 191/22, KIO 194/22, KIO 195/22, KIO 198/22, KIO 199/22,

KIO 202/22 i KIO 205/22 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 188/22, KIO 191/22, KIO 194/22,
KIO 195/22, KIO 198/22, KIO 199/22, KIO 202/22, KIO 205/22.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwolujgcego: Zwigzku Pracodawcéw Gospodarki Odpadami z siedzibg w Warszawie
kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej tytutem
wpisu od odwotania o sygn. akt KIO 188/22.

3. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwolujacego: MS-EKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwoty 15 000 z 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej tytulem wpisu od odwotania
o sygn. akt KIO 191/22.



4. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamdéwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwoty 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczonej tytutem wpisu od odwotania o
sygn. akt KIO 194/22.

5. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: PreZero Warszawa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwoty 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej tytulem wpisu

od odwotania o sygn. akt KIO 195/22.

6. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwolujacego: J. Z prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.P.H.U. Lekaro J.
Z. z siedzibg w Woli Duckiej kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy pie¢set
zfotych zero groszy) stanowigcej 90% kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania o
sygn. akt KIO 198/22.

7. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: Partner Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie kwoty 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczonej tytutem wpisu od odwotania
o sygn. akt KIO 199/22.

8. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwolujacego: M. M. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Komunalne
BLYSK M. M. z siedzibg w Lomzy kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczonej tytutem wpisu od odwotania o sygn. akt KIO 202/22.

9. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwolujacego: Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych FART-BIS Sp. z 0.0. z siedzibg
w Kielcach kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczonej tytutem wpisu od odwotania o sygn. akt KIO 205/22.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych
(Dz. U.z 2019r., poz. 2019 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 188/22
KIO 191/22
KIO 194/22
KIO 195/22
KIO 198/22
KIO 199/22
KIO 202/22
KIO 205/22

Miasto Stoteczne Warszawa (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepisow ustawy
z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019, dalej: Pzp)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki pn.: ,Odbior



odpadow komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy Biatotgka, Targowek, Ochota, Ursus,
Wiochy, Srédmiescie, Bemowo, Wola i Mokotoéw”, numer: 2021/WNP-0168-DU-OP-AB,
(dalej: postepowanie).

Ogdloszenie o zamiarze udzielenia zamdwienia publicznego zostato opublikowane
14 stycznia 2022 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 2022/BZP 00020418.

KIO 188/22

24 stycznia 2022 r. Zwigzek Pracodawcow Gospodarki Odpadami z siedzibg w Warszawie
(dalej: ZPGO lub Odwotujgcy ZPGO), wnidst odwotanie o sygn. akt KIO 188/22 w ktérym
zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc
mu naruszenie nastepujgcych przepiséw Pzp:

1. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 Pzp przez brak zamieszczenia
petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki
w ogtoszeniu, mimo, ze informacje te bylty wymagane i konieczne, co wynikato wprost
z przywotanych przepiséw, a co z kolei prowadzito do wniosku, ze Zamawiajgcy
naruszyt réwniez:

2. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp przez przyjecie, ze Zamawiajgcy
wykazat spetnienie warunkéw do udzielenia tzw. zamowienia in-house, okreslonych
wskazanymi przepisami, w sytuacji, gdy Ogtoszenie o zamiarze udzielenia

zamowienia byto bardzo ogolne i nie zawierato uzasadnienia faktycznego i prawnego
spetniajgcego wymagania obowigzujgcych przepisdw prawa, w tym w szczegolnosci
wymagan wynikajgcych z zasady przejrzystosci okreslonej art. 16 pkt 2 Pzp;

3. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzpw zw. z art. 214 ust. 5 Pzpw zw. z art. 12 ust. 1 lit. b
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r.

w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE
L 94 z 28.03.2014, str. 65, z pdzn. zm., dalej: Dyrektywa 2014/24) przez bledne
przyjecie, ze spetione zostaty warunki udzielenia tzw. zamoéwienia in-house
wykonawcy Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie (dalej: MPO), w szczegdlnosci warunek by ponad 90%
dziatalno$ci podmiotu, ktéremu udzielane jest zaméwienie dotyczyto wykonywania
zadan powierzonych mu przez zamawiajgcego sprawujgcego nad nim kontrole,

w sytuacji gdy istotna cze$¢ przychodéw MPO pochodzita z dziatalno$ci komercyjnej
Spdikki, tj. z umow, ktore zostaty zawarte na zasadach rynkowych, w wyniku
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych w trybie przetargu
nieograniczonego;

4. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp w zw. z art. 12 ust. 1 lit. b dyrektywy 2014/24 oraz
w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp i przepisami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(dalej: TFUE), wprowadzajgcymi zasade swobodnego przeptywu towaréw, swobode
przedsiebiorczosci oraz swobode $wiadczenia ustug, a takze z zasadami, ktore

sie z nich wywodzg (zasada rownego traktowania, zasada niedyskryminaciji, zasada
proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci) przez ich niewtasciwg wyktadnie, ktérej
skutkiem bylo przyjecie, Ze za zadania powierzone mozna uznac¢ réwniez zadania,
ktére dany podmiot realizuje na rzecz podmiotu sprawujgcego nad nim kontrole,

o ktorej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit a) Pzp, na podstawie umowy zawartej

w sprawie zamowienia publicznego w wyniku postepowania o udzielenie takiego
zamowienia prowadzonego w trybie konkurencyjnym (w trybie przetargu
nieograniczonego);

5. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp w zw. z art. 12 ust. 1 lit. b dyrektywy 2014/24 oraz
w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp i przepisami TFUE, wprowadzajgcymi zasade swobodnego
przeptywu towaréw, swobode przedsigbiorczosci oraz swobode Swiadczenia ustug,
a takze z zasadami, ktore sie z nich wywodzg (w szczegdlnosci art. 102 i art. 106)
oraz w zw. art. 58 Kc przez ich niewtasciwg wyktadnie, ktérej skutkiem byto przyjecie,
ze MPO realizuje jako zadania powierzone ustugi zagospodarowania odpadow
komunalnych odbieranych z terenu m. st. Warszawy, w sytuacji gdy ustugi

te w przewazajgcej mierze $wiadczone sg przez podmioty trzecie, a gtéwne zadanie
MPO sprowadza sie do administrowania zawartymi umowami na zagospodarowanie
odpadéw, co prowadzi do wniosku, ze powierzenie MPO realizacji ustug polegajgcych
na zagospodarowaniu odpaddw byto czynnoscig pozorng;

6. art. 17 ust. 1 pkt 1i2 Pzpw zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp przez wszczecie



postepowania o udzielenie zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki i zamiar
udzielenia zamoéwienia MPO w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie wykazat, ze udzielenie
zamoOwienia w tym trybie i zawarcie umowy z MPO doprowadzitoby do realizaciji
zasad okreslonych w przywotanych przepisach, a nadto w sytuacii, gdy obiektywnie
nie bylo mozliwe zapewnienie, w przypadku tego zamdwienia, najlepszej jakosci
ustug, uzasadnionych charakterem zamowienia, w ramach $rodkéw, ktére
Zamawiajacy moze przeznaczyC na jego realizacje, oraz uzyskanie najlepszych
efektéw zamodwienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych oraz
gospodarczych, w stosunku do poniesionych naktadéw, bez umozliwienia
konkurencyjnej walki wykonawcow o to zaméwienie;

7. art. 102i 106 TFUE oraz art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp oraz
w zw. z art. 9 ust. 1iust. 2 pkt 5 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji

i konsumentow (Dz. U. z 2021 r., poz. 275 j.t. ze zm., dalej: Uokk) w zw. z art. 6 ust. 1
pkt 6 Uokk, przez wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie
zamowienia z wolnej reki i zamiar udzielenia zamowienia MPO w sytuaciji, gdy nie
istniaty ku temu podstawy, a sam wybor trybu zamowienia byt sprzeczny z zasadg
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, co prowadzito

do wniosku, ze Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie, naduzyt swojej pozyciji
dominujace;j;

8. art. 16 pkt 3 Pzp w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp przez wszczecie postgpowania
0 udzielenie zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki i zamiar udzielenia
zamoéwienia MPO w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie wykazat, ze wytgczenie
konkurencyjnej walki wykonawcow o zamdwienie np. w trybie przetargu
nieograniczonego byto dziataniem proporcjonalnym do celoéw, jakie Zamawiajgcy
zamierzat zrealizowac;

9. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. art. 214 ust. 9 Pzp przez przyjecie, ze mozliwym byto

udzielenie zamoéwienia MPO, podczas gdy wykonawca ten nie posiada mozliwosci
samodzielnego $wiadczenia ustugi transportu odebranych z terenu m. st. Warszawy
odpadéw do instalacji lub stacji przetadunkowych wskazanych przez Zamawiajgcego,
zwlaszcza z uwagi na brak potencjatu technicznego (pojazdéw) i kadrowego,

a tym samym nie bedzie mozliwe, aby MPO osobiscie wykonato wszystkie czesci
zamowienia.

Odwolujgcy ZPGO wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia Postepowania w przedmiocie udzielenia Zamowienia prowadzonego
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp.

Odwolujgcy ZPGO wniést ponadto o:

zobowigzanie Zamawiajgcego, na podstawie art. 536 Pzp, do przedstawienia

nastepujgcych dokumentow:

a) analizy spetnienia przez MPO warunku z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp, o ktérej

mowa w koncowej czesci ogtoszenia oraz wszystkich dokumentéw zrédtowych,
ktére zostalty wykorzystane do sporzadzenia tej analizy, w tym w szczegolnosci
dokumentoéw odnoszgcych sie do wysokosci, rodzaju i zrodet przychodu
osiggnietego przez MPO w roku 2021 r.,

b) kopii wszystkich faktur, jakie MPO wystawita Zamawiajgcemu w zwigzku

z realizacjg umoéw na: Odbior odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci
potozonych w m.st. Warszawie, Zadanie 4 Ochota, Ursus, Wtochy (umowa

z 27 marca 2019 r., GO/B/II/1/8/U-7/19 - 22), Odbior odpadow komunalnych

z terenu nieruchomosci potozonych w m.st. Warszawie, Zadanie 7, Srédmie$cie
(umowa z 27 marca 2019 r., GO/B/II/1/8/U-10/19 - 22) oraz Odbidr odpaddéw
komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych w m.st. Warszawie, Zadanie 9
Bemowo i Wola (umowa z 27 marca 2019 r., GO/B/II/1/8/U-12/19 - 22) (tacznie
z ich ewentualnymi korektami), wzglednie zestawienia rozliczer pomiedzy MPO
w m. st. Warszawie sp. z 0.0. z tytutu realizacji wskazanych uméw,

2. dopuszczenie na podstawie art. 534 Pzp w zw. z art. 538 ust. 1i2 Pzp w zw. z art.

539 ust. 1 Pzp i przeprowadzenie przez Izbe dowodu z opinii biegtego z zakresu
finanséw, ekonomii lub rachunkowos$ci w zakresie oceny, jaki procent dziatalnosci
MPO dotyczy zadan powierzonych (w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp) Spdice
przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci, czy przychdd z tych zadan wynosi ponad
90% $rednich przychodéw MPO za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia.



KIO 191/22

24 stycznia 2022 r. wykonawca MS-EKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: MS-EKO
lub Odwotujgcy MS-EKO), wnidst odwotanie o sygn. akt KIO 191/22 w ktérym zaskarzyt
niezgodne z przepisami czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie
nastepujacych przepiséw Pzp:

1. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a Pzp przez bezpodstawne uznanie, ze zachodzg przestanki
do udzielenia MPO zaméwienia w trybie zamowienia z wolnej reki w sytuacii,

gdy Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia przestanki okreslonej w lit. a), tj. nie
wykazal, ze sprawuje nad MPO kontrole, odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad
wiasnymi jednostkami, polegajaca na dominujgcym wplywie na cele strategiczne
oraz istotne decyzje dotyczace zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej, gdyz

w uzasadnieniu ograniczyt sie wytacznie do przedstawienia kompetencji Prezydenta
m.st. Warszawy przyznanych na mocy przepiséw Ksh oraz dodatkowych uprawnien
Prezydenta m.st. Warszawy okre$lonych w akcie zatozycielskim, nie wykazat przy
tym jednak, Zze nie wystepujg okolicznosci, ktére mogg Swiadczy¢ o ostabieniu
kontroli Zamawiajgcego nad podlegta osobg prawng (MPO);

2. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp w zw. z art. art. 214 ust. 5 Pzp przez bezpodstawne
uznanie, ze zachodzg przestanki do udzielenia MPO zaméwienia w trybie

zamowienia z wolnej reki w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia
przestanki okreslonej w lit. b), tj. nie wykazat, ze ponad 90% dziatalnosci

kontrolowanej osoby prawnej (MPO) dotyczy wykonywania zadan powierzonych

j€j przez Zamawiajgcego, gdyz w uzasadnieniu nie przedstawit zatozen przyjetych

do sporzadzenia analizy zrodet przychodéw za lata 2019 2021, w tym czy

do przychodéw zostaty zaliczone przychody osiagng przez MPO w zwigzku

z zawartg przez Zamawiajgcego, a MPO umowg wykonawczg w sprawie

Swiadczenia ustug publicznych w zakresie zagospodarowania odpadow;

3. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 Pzp w zw. z art. 272 Pzp w zw.
z pkt 4 ppkt 2) zatgcznika nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy

i Technologii w sprawie ogtoszen zamieszczanych w biuletynie zaméwien
publicznych z 23 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2439), dale;j:

,Rozporzadzenie” przez brak zamieszczenia w ogloszeniu 0 zamiarze zawarcia
umowy wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu
zamoOwienia z wolnej reki, mimo ze jest to jedna z podstawowych informacji, ktore
Zamawiajacy zobowigzany jest zamiesci¢ w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy;

4. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 Pzp w zw. z art. 272 Pzp w zw. z pkt
3 ppkt 8) zatgcznika nr 2 do Rozporzgdzenia przez brak zamieszczenia w krétkim

opisie przedmiotu zamowienia zawartym w ogloszeniu o zamiarze zawarcia umowy
informacji o wielkosci i ilosci ustug lub okreslenia zapotrzebowania i wymagan, mimo

ze jest to jedna z podstawowych informaciji, ktére Zamawiajgcy zobowigzany jest
zamiesci¢ w ogtoszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy;

5. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 Pzp w zw. z art. 272 Pzp w zw. z pkt
5 ppkt 2) zatgcznika nr 2 do Rozporzgdzenia przez brak podania w ogtoszeniu

0 zamiarze zawarcia umowy krajowego numeru identyfikacyjnego wykonawcy,

z ktorym Zamawiajgcy zamierza zawrze¢ umowe, mimo ze jest to jedna

z podstawowych informaciji, ktére Zamawiajgcy zobowigzany jest zamiesci¢

w ogloszeniu 0 zamiarze zawarcia umowy;

6. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 9 Pzp przez przyjecie, ze mozliwym
jest udzielenie zamoéwienia MPO, ktérego przedmiotem jest odbiér odpadéw
komunalnych z nieruchomosci, podczas gdy MPO nie posiada mozliwosci
Swiadczenia ustug odbioru odpadoéw w zakresie transportu, a tym samym nie jest
mozliwe, zeby MPO osobiscie wykonata kluczowe czesci zamowienia, kiére ma
zostac udzielone temu wykonawcy;

7. art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP w zw. z art. 68 ust. 3 ustawy z 11 stycznia 2018 r.

o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych (1j. z 2 grudnia 2020 r., Dz.U. z 2021 r.
poz. 110, dalej: ,ustawa o elektromobilnosci’) przez przyjecie, ze mozliwym jest
udzielenie zamoéwienia MPO, ktérego przedmiotem jest odbiér odpaddw
komunalnych z nieruchomosci, podczas gdy MPO nie spetnia warunku posiadania
udziatu pojazdéw elektrycznych lub pojazdéw napedzanych gazem ziemnym

we flocie uzytkowanych pojazdéw na poziomie co najmniej 10%, a tym samym nie
jest mozliwe, zeby MPO osobiscie wykonata kluczowe czesci zamdwienia, ktére ma
zostac udzielone temu wykonawcy;



8. art. 74 ust. 2 Pzp w zw. z art. 18 Pzp w zw. z § 5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotéw postepowania oraz
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 2434) przez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu protokotu postepowania
wraz z zatgcznikami, a w szczegodlnosci wszelkich dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Prawo zamédwien publicznych,

w tym dokumentdw finansowych stanowigcych podstawe do ustalenia Spetniania
przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz dokumentéw dotyczgcych lub zwigzanych z negocjacjami

prowadzonymi pomiedzy Zamawiajgcym, a Miejskim Przedsiebiorstwem
Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;

9. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 Dyrektywy
2024/14 w zw. z art. 9 ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5 Uokk przez wszczecie
postepowania w trybie niekonkurencyjnym w celu wylgczenia zamowienia z zakresu
stosowania Dyrektywy oraz w celu sztucznego zawezenia konkurenciji z zamiarem
dziatania na korzys¢ wykonawcy MPO, co stanowito naduzycie pozyciji dominujgcej
na rynku wtasciwym polegajgce na przeciwdziataniu uksztattowania sie warunkow
niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji; z ostroznosci, w przypadku
uznania, ze zachodzity przestanki do udzielenia zaméwienia na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 11 Pzp,

10. art. 16 Pzp w zw. z art. 49, art. 56, art. 102 TFUE w zw. z art. Qust. 1w zw. z art. 9
ust. 2 pkt 5 Uokk przez wszczecie postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki

z naruszeniem podstawowych zasad TFUE, w szczegdlno$ci zasady swobodnego
przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug,

a takze zasad ktére sie z nich wywodza, takich jak zasady réwnego traktowania,
niedyskryminacji, wzajemnego uznawania i przejrzystosci.

Odwolujgcy MS-EKO wni6st o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia prowadzonego Postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp, jako
obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, polegajgca na wszczeciu
postepowania w trybie niekonkurencyjnym, mimo niewykazania przestanek ustawowych
uprawniajgcych do zastosowania trybu z wolnej reki, a wada ta nie moze zosta¢ usunigta
w inny sposob, ewentualnie, w przypadku uznania, ze brak jest podstaw do uniewaznienia
prowadzonego postepowania udostepnienie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami
zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego skierowanym na podstawie art. 74 Pzp.

KIO 194/22

24 stycznia 2022 r. Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: Remondis

lub Odwotujacy Remondis), wnidst odwotanie o sygn. akt KIO 194/22 w ktorym zaskarzyt
niezgodne z przepisami czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie
nastepujgcych przepisow Pzp:

1. art. 216 ust. 1 w zw. z art. 267 ust. 2 pkt 2) w zw. z art. 16 Pzp w zw. z §3
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 23 grudnia 2020 r.

w sprawie ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (Dz. U.

z 2020 r., poz. 2439) przez brak zamieszczenia przez zamawiajgcego w Biuletynie
Zamowien Publicznych ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy przed udzieleniem
zamowienia podczas, gdy przepisy naktadajg na zamawiajgcego niniejszy obowigzek
publikaciji,

2. art. 213 ust. 2w zw. z art. 16 Pzp przez zaniechanie przez zamawiajgcego
przekazania do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia

0 zamiarze zawarcia umowy, podczas gdy zamawiajgcy zobowigzany byt do tego
rodzaju dziatania,

3. art. 216 ust. 1 w zw. z art. 267 ust. 2 pkt 2) w zw. z art. 16 i 18 Pzp w zw. z 52 pkt 2)
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 23 grudnia 2020 r.

w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz. U.

z 2020 r., poz. 2439) przez niewyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru
trybu zaméwienia z wolnej reki, podczas gdy wybor trybu niekonkurencyjnego



mozliwy jest wytgcznie na zasadzie wyjgtku (odstepstwa od zasady) i w zwigzku
z tym wymaga szerokiego uzasadnienia oraz powofania wszelkich danych
zrédtowych umozliwiajgcych weryfikacje jego prawdziwosci,

4.

art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. a) Pzp przez nieprawidtowe uznanie, ze zamawiajgcy

sprawuje nad osobg prawng (MPO) kontrole odpowiadajgca kontroli sprawowane;j
nad wiasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wpltywie na cele strategiczne
oraz istotne decyzje dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej, podczas
gdy sam fakt ogélnych powigzan nie jest wystarczajgcg przestankg do uznania
spetnienia rzeczonego warunku kontroli,

5.

art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp przez nieprawidtowe uznanie,

ze ponad 90% dziatalno$ci MPO dotyczyto wykonywania zadarn powierzonych jej
przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole, podczas gdy niniejsza przestanka nie
zostata spemiona,

6.

6.art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. ¢ Pzp przez nieprawidiowe uznanie, ze w MPO nie ma

bezposredniej partycypaciji kapitatu prywatnego,

7.

art. 214 ust. 9 Pzp lub 29 ust. 2 Pzp przez wprowadzenie podwykonawstwa

lub podziat zaméwienia na czesci w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy,

8.

art. 213 ust. 1 Pzp w zw. z art. 217 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp przez zamiar

udzielenia przez zamawiajgcego zamowienia publicznego na rzecz wykonawcy
podczas, gdy zamawiajacy nie spetnit obowigzku przekazania wykonawcy
zaproszenia do negocjacji i projektowanych postanowien zawieranej umowy oraz nie
przeprowadzit z wykonawcg negocjacii,

9.

art. 8 Pzp w zw. z art. 58 Kc w zwigzku z art. 4 ustawy o gospodarce komunalnej

przez powzigcie zamiaru zawarcia umowy bez wymaganej przepisami szczegdlnymi
uchwaty Rady Miasta, w przedmiocie wyboru formy prowadzenia gospodarki
komunalnej, ktora to uchwata podlega kontroli sgdowo-administracyjnej,

10.

art. 8 Pzp w zw. z art. 58 Kc zw. z art. 107, 108 ust. 3 TFUE z uwagi na niezgodng

z prawem czynno$¢ Zamawiajgcego ktéra prowadzi do udzielenia na rzecz
wykonawcy MPO niezgodnej z przepisami Traktatu pomocy publicznej oraz przez
zaniechanie przez Zamawiajgcego skierowania do Komisji Europejskiej notyfikacii

0 zamiarze udzielenia pomocy publicznej na rzecz MPO w wysokosci (blisko) 1 mid
Zlotych,

11.

art. 8 Pzp w zw. z art. 58 Kc w zw. z art. 166 Konstytucji i motywu (6) i (7) Dyrektywy

2014/24/UE i 107 TFUE przez uznanie, ze udzielenie zamowienia bezposredniego
in-house dotyczy ustug zdefiniowanych jako ,ustugi Swiadczone w og6lnym interesie
gospodarczym” (dalej: UOIG), a w zwigzku z tym nie podlega zakazowi udzielenia
pomocy publicznej, podczas gdy jezeli na rynku istniejg podmioty podejmujgce

sie i moggce podjgc¢ sie wykonania zamowienia na warunkach jak planowane przez
Zamawiajgcego w zamowieniu, ustuga taka nie spetnia kryteriow UOIG, w zwigzku

z tym zamodwienie in-house nie stuzy celom wskazanym w Dyrektywie, a takze jest
niezgodne z przepisami dot. pomocy publicznej,

12.

art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58 Kc w zwigzku z art. 216 ust. 3 Konstytucji RP, art. 106

TFUE przez zamiar zawarcia umowy, ktéra jako czynno$¢ prawna narusza
bezwzglednie obowigzujace przepisy dotyczgce mozliwosci ustanawiania nowych
monopoli publicznych w zakresie ustug, ktére dostarcza rynek na warunkach
wymaganych przez Zamawiajgcego,

13.

art. 17 Pzp oraz art. 44 ust. 3 ustawy z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych,

przez wykluczenie mozliwosci:

14.

1) udzielenia zamowienia w sposdb zapewniajgcy najlepszg jakos¢ ustug,
uzasadniong charakterem zaméwienia, w ramach srodkow, ktére zamawiajgcy
moze przeznaczy¢ na jego realizacje,

2) uzyskanie najlepszych efektéw zamowienia, w tym efektow spotecznych,
Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektéw jest
mozliwy do uzyskania w danym zamoéwieniu, w stosunku do poniesionych
naktadow,

art. 83 Pzp w zakresie obowigzku Zamawiajgcego do sporzgdzenia rzetelnej analizy

potrzeb Zamawiajgcego, obejmujgcego poréwnanie mozliwych efektow udzielenia

zamowienia w wariantach wykonania zamoéwienia ,wtasnymi sitami” lub zlecenia



na rzecz osob trzecich.

15. art. 91ust. 112 Pzpw zw. z art. 16 Pzp oraz art. 72 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp
przez zaniechanie przez Zamawiajgcego dokonania podziatu zamowienia na czesci

i zaniechanie udzielenia cze$ci zamodwienia publicznego w trybie konkurencyjnym

oraz zaniechanie wskazania w protokole postepowania szerokiego uzasadnienia
powodow niedokonania podziatu zaméwienia na czesci, podczas gdy zamawiajgcy
zobowigzany byt do dokonania podziatu zamdwienia na czesci,

16. art. 99iart. 112 Pzp w zw. z art. 6d ust. 4 ustawy z 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 888 ze zm., dalej: UCPG)

przez zaniechanie okre$lenia w dokumentach zaméwienia szczeg6towych wymagan
stawianych przedsiebiorcom odbierajgcym odpady komunalne od wiascicieli
nieruchomosci oraz wymaganych UCPG elementow opisu zaméwienia,

17. art. 8 Pzp w zw. z art. 58 Kc w zw. z art. 25 ust. 3 ustawy o odpadach, z uwagi
na okoliczno$¢, ze MPO nie posiada, na okres obowigzywania umowy, wymaganych
zezwolen pozwalajgcych na magazynowanie (zbieranie odpadow),

18. art. 108 iart. 112 art. 217 Pzp przez zaniechanie weryfikacji wykonawcy i zamiar
udzielenia zamowienia podmiotowi nie posiadajgcemu zdolnosci do jego wykonania

i nie dajgcemu gwarancji nalezytego wykonania zamowienia, a takze naruszenie

art. 108, art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58 Kc w zw. z art. 68 ust. 2 ustawy z 11 stycznia
2018 r. o elektromobilnoéci i paliwach alternatywnych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 110

ze zm.) miedzy innymi ze wzgledu na niespetnianie przez MPO warunku posiadania
udziatu pojazdow spetniajgcych wymogi w/w ustawy we flocie uzytkowanych

pojazdéw samochodowych co najmniej w wysokosci 10%.

19. art. 16 Pzp w zw. z art. 6d ust. 1a UCPG przez zastosowanie procedury

ws. udzielenia zaméwienia publicznego w trybie zaméwienia z wolnej reki podczas,
gdy zamawiajgcy zobowigzany jest do prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu,

20. art. 35199 Pzpi 106 TFUE przez niewfasciwe ustalenie wartosci przedmiotu
zamowienia, niepoparte zadnymi wyliczeniami, co prowadzi¢ musiato do uznania,
ze ,rekompensata” za $wiadczenie ustug publicznych przyznana MPO na podstawie
planowanej umowy nie nawigzuje do zadnych uwarunkowan gospodarczych

aw zw. z tym jest zakazana przez przepisy prawa.

Odwolujgcy Remondis wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze procedury z wolnej
reki dla przedmiotowego Zamowienia

2. uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego zmierzajgcej do zawarcia z MPO umowy
z wolnej reki na odbior odpadow komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy Biatoleka,
Targowek, Ochota, Ursus, Wtochy, Srodmiescie, Bemowo, Wola i Mokotow.

Dodatkowe wnioski Odwotania

1. Powotanie biegtego z dziedziny ekonomiki przedsiebiorstw w celu dokonania analizy
podziatu czynno$ci na rzecz Miasta w poszczeg6lnych branzach w sposéb
umozliwiajgcy dokonanie weryfikacji spetnienia przestanki o ktérej mowa w art. 214

ust. 1 pkt. b) Pzp,

2. Zadanie pytania prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w zakresie:

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

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

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



4) czy nawigzywanie na rynku relacji finansowych w ramach konsorcjow, kredytow,
umoéw o finansowanie, oznacza bezposrednig partycypacje kapitatu prywatnego
w kontrolowanym podmiocie, o ktorym mowa w art. 12 Dyrektywy 2014/12/UE.

195/22

24 stycznia 2022 r. wykonawca PreZero Warszawa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
PreZero lub Odwotujgcy PreZero), wniést odwotanie o sygn. akt KIO 195/22 w ktérym
zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc

mu naruszenie nastepujgcych przepisow Pzp:

1. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 272 ust. 2 Pzp w zw. z § 2 pkt 2 oraz ust. 4 Zalgcznika nr 2

do rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 23 grudnia 2020 r.

w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamdwien Publicznych w zw.

zart. 16 pkt1i2Pzpw zw. z art. 83 ust. 1,21 3 Pzpw zw. z art. 17 ust. 1 Pzp przez
zamiar udzielenia zaméwienia publicznego MPO w sytuaciji niewykazania przez
Zamawiajgcego (w sposob faktyczny, rzetelny i niebudzacy watpliwosci) zaistnienia
przestanki udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 214

ust. 1 pkt 11 lit. b) w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp, a tym samym niewykazania,

ze mozliwe jest udzielenie MPO przedmiotowego zamoéwienia w tym trybie,

co dodatkowo naruszato prawo Odwotujgcego i innych zainteresowanych

podmiotéw do zweryfikowania prawidtowo$ci zamiaru zastosowania przez
Zamawiajgcego w zaistniatym stanie faktycznym trybu ,z wolnej reki”;

2. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzpw zw. z art. 17 ust. 1 Pzpw zw. z art. 83 ust. 1, 2i 3 Pzp
oraz art. 16 pkt 1, 2i3 w zw. z art. 272 ust. 2 Pzp w zw. z §2 pkt 2 oraz

ust. 4 Zatgcznika nr 2 do rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii

z 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien
Publicznych przez zamiar udzielenia zamowienia publicznego MPO w sytuacii,

gdy udzielenie przedmiotowego zamédwienia temu podmiotowi w niekonkurencyjnym
trybie ,z wolnej reki” nie zapewniatoby (i nie zostato to wykazane przez
Zamawiajgcego) najlepszej jakosci ustugi uzasadnionej charakterem zamowienia

w ramach srodkow, ktore zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, i nie
zapewniatoby uzyskania najlepszych efektéw zamowienia, w tym efektow
spotecznych, srodowiskowych i gospodarczych (w szczegolnosci nie powoduje
obnizenia kosztéw systemu odbioru odpadéw komunalnych), w poréwnaniu

z jakoscig i efektami, ktére mozna bytoby osiggng¢, gdyby postepowanie

0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia toczyto sie w jednym z konkurencyjnych
trybow udzielenia publicznego;

3. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp zw. z art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 5
Uokk w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 Uokk w zw. z art. 272 ust. 2 Pzp w zw. z § 2 pkt 2
oraz ust. 4 Zatgcznika nr 2 do rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
z 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien
Publicznych w zw. z art. 83 ust. 1, 2 i 3 Pzp przez zamiar udzielenia zamdwienia
publicznego spétce MPO w sposob nieuzasadniony i ktory stanowit naruszenie

przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej, prowadzac do nieuczciwej konkurencii

i nierbwnego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy PreZero wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie Postepowania prowadzonego na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp.

KIO 198/22

24 stycznia 2022 r. J. Z. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.P.H.U. Lekaro J.
Z. z siedzibg w Woli Duckiej (dalej: Lekaro lub Odwotujgcy Lekaro), wniosta odwotanie o
sygn. akt KIO 198/22 w ktérym zaskarzyta niezgodne

Z przepisami czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie
nastepujgcych przepiséw Pzp:



1. art. 216 ust. 1 Pzp przez brak zamieszczenia w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia
umowy uzasadnienia faktycznego zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp;

2. art. 214 ust. 1 pkt 11 w zw. z art. 16 pkt 3 Pzp przez bezpodstawne zastosowanie
trybu zaméwienia z wolnej reki, w sytuaciji w ktorej przedmiotem udzielanego
zamowienia byty ustugi, ktdre zapewniane sg na rynku przez wielu

konkurencyjnych wykonawcdw, na odpowiednim poziomie cenowym, jakosciowym,
bezpieczenhstwa, powszechnej dostepnosci oraz réwnego traktowania

ich odbiorcow, nie gorszym od poziomu deklarowanego przez MPO;

3. art. 16 pkt 3w zw. z art. 17 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady proporcjonalno$ci
wskutek wyboru trybu (wolna reka na podstawie przestanki z art. 214 ust. 1 pkt 11
Pzp), ktory byt nieadekwatny do zrealizowania obiektywnie okreslonych celéw
zamowienia publicznego, a takze, ktory nie zapewnia najlepszej jakosci ustug oraz
najlepszych efektéw zamowienia;

4. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp przez bezpodstawne
zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki, w sytuaciji w ktorej nie zostata
spetniona przestanka, zgodnie z ktorg ponad 90% $redniego przychodu wykonawcy
za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia ma dotyczy¢ wykonywania zadan
powierzonych przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy Lekaro wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy Lekaro w oparciu o art. 267 TFUE wniést o skierowanie do Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przez sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej
nastepujgcego pytania prejudycjalnego:

,Czy art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze dopuszcza
on wytgczenie stosowania przepiséw 0 zamowieniach publicznych, jak réwniez dopuszcza
udzielenie zamdwienia w trybie procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogloszenia
w stosunku do zamowienia publicznego o dowolnym przedmiocie, niezaleznie od tego, czy
ustugi, dostawy, roboty budowlane bedgce jego przedmiotem sg zapewniane na rynku
wiasciwym przez wielu wykonawcow, nie tylko przez wybranego, po cenach i na poziomie
spetniajgcym wymagania instytucji zamawiajgcej?”.

KIO 199/22

24 stycznia 2022 r. wykonawca Partner Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie (dalej:
Partner lub Odwotujgcy Partner), wniést odwotanie o sygn. akt KIO 19/22 w ktérym zaskarzyt
niezgodne z przepisami czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie
nastepujgcych przepisow Pzp:

1. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 w zw. z art. 272 Pzp w zw. z pkt 4
ppkt 2) oraz pkt. 5 ppkt 2) Zatgcznika nr 2 do rozporzgdzenia Ministra Rozwoju,

Pracy i Technologii w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowien
Publicznych z 23 grudnia 2020 r. oraz w zw. z art. 16 pkt 2 Pzp - przez brak
zamieszczenia petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki w Ogtoszeniu, podczas gdy informacije te byly wymagane

i konieczne, co wynika wprost z przywotanych przepiséw;

2. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 w zw. z art. 272 Pzp w zw. z pkt 3
ppkt 8) Zatgcznika nr 2 do Rozporzgdzenia w zw. z art. 16 pkt 2 Pzp - przez brak
zamieszczenia w Ogtoszeniu w ramach informacji dotyczgcych krétkiego opisu
przedmiotu zaméwienia informacji o zakresie, rodzaju i ilosci odpadéw, ktére

miatyby stanowi¢ przedmiot zamowienia oraz okresu, na jaki miataby zosta¢

zawarta przedmiotowa umowa, podczas gdy informacje te sg wymagane

i konieczne, co wynika wprost z przywotanych przepisow;

3. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) Pzp w zwigzku z art. 12 ust. 1 lit. a) Dyrektywy 2014/24
- przez przyjecie, ze mozliwym jest udzielenie zamowienia przez Zamawiajgcego
wykonawcy MPO, podczas gdy Zamawiajgcy nie sprawuje nad MPO kontroli, ktéra
odpowiadataby kontroli sprawowanej nad jej wtasnymi jednostkami;

4. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp w zwigzku z art. 214 ust. 5 Pzp oraz art. 12 ust. 1



lit. b) w zw. z art. 12 ust. 5 Dyrektywy 2014/24 - przez brak wykazania spetienia
przestanki dotyczgcej $redniego przychodu za 3 lata poprzedzajace udzielenie
planowanego zamdéwienia dotyczgce MPO, w tym brak dowodoéw, w zwigzku

z czym nie mozna byto ustali¢ procentu dziatalno$ci wykonywanej przez MPO
na potrzeby zastosowania trybu z wolnej reki,

5. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zwigzku z art. 214 ust. 9 Pzp w zw. z art. 58 Kc - przez
przyjecie, ze mozliwym byto udzielenie zamoéwienia przez Zamawiajgcego

wykonawcy MPO, ktérego przedmiotem miata by¢ ustuga odbioru i transportu

odpaddw komunalnych z terenu nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg

mieszkancy oraz na ktérych w czesci zamieszkujg mieszkancy, a w czesci nie
zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, podczas gdy MPO nie
posiada niezbednych zasobéw technicznych i mozliwosci $wiadczenia ustug

odbioru i transportu tych odpaddéw, a tym samym nie jest mozliwe, aby MPO

osobiscie wykonato gtéwne czesci zamowienia, ktére ma zostaé udzielone tej

spoéice;

6. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp i innych wskazanych w tresci uzasadnienia niniejszego
odwotania, w tym w szczegolnosci art. 83 Pzp oraz art. 16 pkt. 1i art. 17 ust. 1 Pzp
- przez przyjecie, ze w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym zachodzity
przestanki do udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214
ust. 1 pkt 11 Pzp, a udzielenie zamoéwienia nie naruszato zasady rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz zapewnitoby najlepszg jakos¢
ustug w ramach dostepnych Srodkéw oraz pozwolitoby na uzyskanie najlepszych
efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych oraz
gospodarczych w stosunku do poniesionych naktadéw, podczas gdy Zamawiajgcy
nie wykazat, ze zasady te zostang zachowane, co powinno wynikac

z przeprowadzenia przez Zamawiajgcego analizy potrzeb i wymagan, do ktérej byt
zobowigzany na podstawie art. 83 Pzp;

7. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 17 ust. 1 Pzp
w zwigzku z art. 129 ust. 2 Pzp oraz art. 18 Dyrektywy 2014/24 w zwigzku z art. 4
pkt 1 lit. a) w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5i art. 9 ust. 3 Uokk, a takze art. 49, art. 56,

art. 102 i art. 106 TFUE przez przyjecie, ze spetnienie przestanek, o ktérych mowa
w art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp i art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24 byto wystarczajgce
do udzielenia zaméwienia publicznego w trybie z wolnej reki, podczas gdy
spetnienie tych przestanek nie jest samo w sobie zgodne z ww. bezposrednio
skutecznymi przepisami prawa UE, co wynika z orzeczenia Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej sprawie Irgita C-285/18), a takze z przepisami
prawa polskiego, w szczeg6lnosci, gdy dziatanie Zamawiajgcego byto sprzeczne
z zasadami konkurencji i stanowi naduzycie pozycji dominujgcej na rynku
wiasciwym przez przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkdéw niezbednych

do powstania bgdz rozwoju konkurenciji, a czynno$ci prawne bedace przejawem
naduzywania pozycji dominujacej sg niewazne.

Odwolujgcy Partner wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia postgpowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp, poniewaz bylo ono
obarczone niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego,

2. ujawnienia i udostepnienia Odwotujacemu dokumentéw potwierdzajgcych stan
prawny i faktyczny przedstawiony w ogloszeniu.

Odwolujgcy Partner wniést ponadto o:

1. dopuszczenie na podstawie art. 534 Pzp w zw. z art. 538 ust. 1i2 Pzp w zw. z art.
539 ust. 1 Pzp i przeprowadzenie przez Izbe dowodu z opinii biegtego z zakresu
finansow, ekonomii lub rachunkowosci w zakresie oceny, jaki procent przychodow
MPO byt wynikiem realizacji zadan powierzonych (w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 11
lit. b) Pzp tej spotce przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci, czy przychdd z tych
zadan wynosi ponad 90% $rednich przychodéw MPO za 3 lata poprzedzajgce
udzielenie zaméwienia.

2. skierowanie do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przez Sktad Orzekajacy
Krajowej Izby Odwotawczej nastepujgcych pytan prejudycjalnych:

A.  Czyart. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24 w Swietle wyroku Trybunatu w sprawie Irgita C-
285/18 nalezy interpretowac w ten sposdb, ze w przypadku wytgczenia wskazanych



w tresci tego artykutu zamdwien spod zakresu zastosowania dyrektywy, instytucje
zamawiajgce organizujgc rynek ustug $wiadczonych w ogélnym interesie
gospodarczym nie sg zwigzane innymi postanowieniami TFUE, w tym

w szczegoélnosci art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 TFUE?

B. Czyuzytew art. 12 ust. 1 lit. b) Dyrektywy 2014/24 sformutowanie ,,...w ramach
wykonywania zadan powierzonych” nalezy interpretowac jako obejmujgce wytgcznie
zadania, ktore zostaty zlecone danemu podmiotowi z wytgczeniem stosowania
przepiséw Dyrektywy 2014/24 w sposo6b bezposredni (bez przeprowadzenia
konkurencyjnego postepowania), czy tez obejmuje ono réwniez sytuacje, w ktérych
okreslone zadanie zostato zlecone danemu podmiotowi po uprzednim
przeprowadzeniu postepowania konkurencyjnego na podstawie przepisow Dyrektywy
2014/24?

C. Czy warunki wskazane w art. 12 Dyrektywy 2014/24 powinny by¢ spetnione zawsze
w sytuaciji, w ktorej podmiot majgcy status ,zamawiajgcego” zamierza zleci¢

wykonanie ustug, dostaw lub rob6t budowlanych podmiotowi, ktéry ma odrebng

od niego osobowos$¢ prawna, czy tez warunki te powinny byé spetnione jedynie,

gdy zlecenie takie nastepuje w formie umowy prawa cywilnego? Jesli warunki

wskazane w art. 12 Dyrektywy 2014/24 powinny by¢ spetnione zawsze w sytuaciji,

w ktérej podmiot majgcy status zamawiajgcego zamierza zleci¢ wykonanie ustug,
dostaw lub robét budowlanych podmiotowi, ktéry ma odrebng od niego osobowos$é
prawna, to czy do takiego zlecenia znajdg zastosowanie te same zasady dotyczgce
np. mozliwosci (lub braku mozliwosci) korzystania przez ,wykonawce”

z podwykonawstwa dotyczgcego tak zleconych mu ustug, dostaw lub robot
budowlanych?

D. Czyart. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze pozwala
on na sytuacje, w ktérej catos¢ lub istotna czes¢ zamédwienia, ktore zostaje udzielone
wykonawcy na jego podstawie, zostata przez tego wykonawce nastepnie podzlecona
innemu wykonawcy, ktérego nie wiazg z zamawiajgcym (zamawiajgcymi) jakiekolwiek
relacje, czy tez, ze mechanizm tzw. zamowien in-house wymaga, aby catos¢

lub istotna cze$¢ zamdwienia udzielanego na jego podstawie byta wykonywana

osobiscie przez wykonawce, ktéremu zostaje ono udzielone?

E. Czyart. 12 ust. 1 lit. b) Dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten sposéb,
ze dla obliczania minimum 90% przychodéw uzyskiwanych przez kontrolowang
osobe prawnej w ramach wykonywania zadan powierzonych przez zamawiajgcego,
ktéry udziela jej danego zamédwienia, wlicza sie przychody z zadan powierzonych,
ktére to zadania dana osoba prawna zleca swoim podwykonawcom, czy tez wlicza
sie jedynie przychody, z zadah powierzonych, ktére dana osoba prawna wykonuje
osobiscie?

KIO 202/22

24 stycznia 2022 r. M. M. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Komunalne
BLYSK M. M. z siedzibg w Lomzy (dalej: Btysk lub Odwotujgcy Btysk), wniosta odwotanie o
sygn. akt KIO 202/22 w ktérym zaskarzyta niezgodne z przepisami czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:

1. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 Pzp oraz art. 272 Pzp a takze
§ 2 pkt 2 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 23 grudnia 2020
r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowieh Publicznych przez
brak uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu udzielenia zamowienia

z wolnej reki w ogtoszeniu o0 zamiarze zawarcia umowy, w ktérym Zamawiajacy
ograniczyt sie do przywotania przepisow Pzp i ustawy z 13 wrze$nia 1996 r.

o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dalej: ,UCPG”) oraz opisania
struktury wiascicielskiej MPO:

2. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp przez bezpodstawne uznanie,
ze zachodzg przestanki do udzielenia zaméwienia z wolnej reki, podczas

gdy Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanek uprawniajgcych

do zastosowania trybu z wolnej reki, w szczegolnosci wykonywania 90%

dziatalnosci przez MPO na rzecz Zamawiajgcego sprawujacego nad nim kontrole;

3. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 49, art. 56, art. 102 oraz art. 106 TFUE,



a takze art. 18 Dyrektywy 2014/24 przez niezastosowanie do postepowania

0 udzielenie zamowienia prowadzonego w trybie z wolnej reki na podstawie art.

214 ust. 1 pkt 11 Pzp naczelnych zasad dotyczgcych zamoéwien publicznych, w tym
zasady zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow;

4. art. 9 Uokk w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp oraz art. 16 Pzp przez naduzycie
pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym w postaci wszczecia przez
Zamawiajgcego postepowania bez poszanowania zasady uczciwej konkurencji

i w oderwaniu od sytuacji panujgcej na rynku odbioru odpadoéw co stanowi przejaw
przeciwdziatania uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz
rozwoju konkurenciji, a wrecz przeciwnie prowadzi do eliminacji konkurenciji

na rynku wtasciwym;

5. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 9 Pzp oraz art. 17 ust. 1 Pzp przez
wszczecie Postepowania w trybie z wolnej reki z zamiarem udzielenia zamowienia
podmiotowi, ktéry nie posiada potencjatu do wykonania przedmiotu zaméwienia

w sposo6b nalezyty, samodzielny i bez powierzenia wykonania czesci zamdwienia
dot. gltbwnego jego przedmiotu podwykonawcom.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania.

Odwotujgcy ponadto wniést o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie na podstawie art. 534 Pzp w zw. z art. 538 ust. 1
i 2 Pzpw 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 Pzp dot. wykonywania 90% dziatalno$ci jako powierzonej

przez Zamawiajgcego;

2. zobowigzanie Zamawiajgcego, na podstawie art. 536 Pzp, do przedstawienia
dokumentow stuzgcych mu do analizy spetnienia przez MPO warunku z art. 214
ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp, w tym w szczegdlnosci do dokumentéw odnoszacych

sie do wysokosci, rodzaju i zrédet przychodu osiggnietego przez MPO w roku 2019,
2020 2021 r.

KIO 205/22

24 stycznia 2022 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych FART-BIS Sp. z o.0.
z siedzibg w Kielcach (dalej: Fart-Bis lub Odwotujacy Fart-Bis), wnidst odwotanie o sygn. akt
KIO 205/22 w ktérym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:

1. art. 216 ust. 1 Pzp, art. 267 ust. 1 i art. 267 ust. 2 pkt 9 Pzp w zw. z pkt. 4 ppkt 2)
oraz pkt. 5 ppkt 2 zatgcznika nr 2 do Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy

i Technologii z 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych oraz art. 16 pkt 2 Pzp, przez brak zamieszczenia petnego
uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu udzielenia zamdéwienia z wolnej
reki w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy, podczas gdy informacje te byty
wymagane i konieczne na podstawie przepisow objetych tym zarzutem,

2. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp, przez przyjecie,

ze Zamawiajacy wykazat spetnienie przestanki udzielenia zamowienia z wolnej reki
i uznanie, ze ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej (MPO)
dotyczyto wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajgcego
sprawujgcego kontrole, podczas gdy z ogtoszenia o zamiarze udzielenia
zamoOwienia spetnienie tej przestanki nie wynikato,

3. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp w zw. z art. 12 ust. 1 lit. b Dyrektywy 2014/24, przez
btedne uznanie, ze ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej MPO dotyczyto

wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajgcego sprawujgcego

kontrole, podczas gdy przychody MPO z tzw. dziatalnoSci komercyjnej nie

pozwalaty na osiggniecie tego wskaznika,

4. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) Pzp, przez bledne uznanie, ze Zamawiajgcy sprawuje



nad MPO kontrole odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami,
polegajgca na dominujgcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje
dotyczace zarzadzania sprawami tej osoby prawnej;

5. art. 17 ust. 1 pkt 112 Pzp w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, przez wszczecie
postepowania o udzielenie Zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki i zamiar
udzielenia zamoéwienia MPO w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie wykazat,

ze udzielenie zamowienia w tym trybie i zawarcie umowy z MPO doprowadzi

do realizacji zasad okre$lonych w przywotanych przepisach, a nadto w sytuacji,
gdy obiektywnie nie jest mozliwe zapewnienie, w przypadku niniejszego
zamowienia, najlepszej jako$ci ustug, uzasadnionych charakterem zamoéwienia,

w ramach srodkow, ktére Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz
uzyskanie najlepszych efektéw zamdwienia, w tym efektéw spotecznych,
Srodowiskowych oraz gospodarczych, w stosunku do poniesionych naktadow, bez
umozliwienia konkurencyjnej walki wykonawcow o to zaméwienie;

6. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzpw zw. z art. 16 pkt 1 Pzpiart. 17 ust. 1 Pzp w zw. z art.
129 ust. 2 Pzp oraz art. 18 Dyrektywy 2014/24 w zwigzku z art. 4 pkt 1 lit. a w zw.

z art. Qust. 2 pkt 5 art. 9 ust. 3 Uokk, przez przyjecie, ze spetnienie przestanek,

o ktorych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp i art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24,
przez niezapewnienie w postepowaniu zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow przez udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej
reki, mimo braku przestanek dla udzielenia zamowienia w tym trybie, co skutkowato
naduzyciem przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym

i stanowi przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania
badz rozwoju konkurenciji.

Odwolujgcy Fart-Bis wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na wyborze trybu udzielenia zamodwienia
z wolnej reki dla tego zamowienia;

2. uniewaznienia czynnosci zmierzajgcej do zawarcia z MPO umowy z wolnej reki
na odbidr odpadow komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy Biatotgka, Targowek,
Ochota, Ursus, Wtochy, Srédmiescie, Bemowo, Wola i Mokotow.

Odwotujgcy Fart-Bis dodatkowo wniost o zobowigzanie Zamawiajgcego, na podstawie
art. 536 Pzp, do przedstawienia informacji i dokumentow:

3. na podstawie ktérych Zamawiajgcy uznat, ze sprawuje nad MPO kontrole, o ktérej
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit a) Pzp, w tym w szczegdInosci raportdw, analiz

i dokumentéw zrédiowych, ktére legly u podstaw tego uznania, o na podstawie
ktérych Zamawiajgcy uznat, ze ponad 90% przychodéw MPO pochodzito

z wykonywania zadan powierzonych spéice przez Zamawiajgcego,

tj. potwierdzajgcych spetnienie warunku, o ktbrym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11

lit b) Pzp, w tym w szczegolnosci raportdw, analiz i dokumentow zrodiowych, ktére
legly u podstaw tego uznania;

4. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z dziedziny ekonomii

i analiz ekonomicznych, na podstawie art. 531 Pzp w zw. z art. 538 ust. 1 Pzp

i art. 539 ust. 1 Pzpi art. 534 ust. 1 Pzp, w przedmiocie dokonania oceny, jaki
procent przychodow MPO stanowi realizacja zadan powierzonych jej przez
Zamawiajgcego w rozumieniu art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp, w szczegdInosci,
czy przychdd z tych zadan wynosi ponad 90% srednich przychodéw MPO za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na wszystkie odwotania pismem z 7 lutego 2022 r., ktére
wplyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przed otwarciem posiedzenia Izby i wniost
o ich oddalenie w catosci.

Nastepnie, w tym samym dniu Zamawiajacy przestat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
informacje o uniewaznieniu postepowania. Jako przyczyne uniewaznienia postepowania
Zamawiajacy wskazat w punkcie 5.2.1. Ogtoszenia o wyniku postepowania (2022/BZP
00049292/01) co nastepuje:



»<Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 w zw.

z art. 216 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 2 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy

i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych (Dz. U. 2020 poz. 2439), poniewaz postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz na podstawie art. 255 pkt 8 ustawy Pzp -
w prowadzonym w trybie wolnej reki postepowaniu negocjacje nie doprowadzity do zawarcia
umowy w sprawie zaméwienia.

Po analizie tresci uzasadnienia faktycznego i prawnego dla zastosowania trybu zaméwienia
z wolnej reki zawartego w zamieszczonym w dniu 14 stycznia 2022 r. w Biuletynie Zaméwien
Publicznych pod nr 2022/BZP 00020418/01 ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy,

w zwigzku z konieczno$cig zapewnienia maksymalnej transparentnosci postepowania oraz
udostepnienia zainteresowanym stronom, w tym stronom zainteresowanym
zakwestionowaniem wyboru trybu udzielania zaméwienia w drodze $rodkéw ochrony
prawnej, wszystkich niezbednych danych wymaganych przepisami ww. rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r., w tym danych

o przychodach wskazanego wykonawcy za rok 2021, a tym samym koniecznoscig
doszczegotowienia ogtoszenia i uzasadnienia w wymaganym zakresie, Zamawiajgcy
postanowit uniewazni¢ postepowanie.

Wobec faktu, iz wniesione w dniu 24 stycznia br. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwolania zawierajg szereg roznie formutowanych zarzutéw dotyczacych zaréwno braku
wystarczajgcego uzasadnienia faktycznego i informacji wymaganych w przepisach
powotanego powyzej rozporzgdzenia, jak tez materialnego braku spetniania przestanek
zastosowania zamoéwienia z wolnej reki okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp,
niemozliwe jest proste naprawienie postepowania przez uwzglednienie odwotan i zmiane
tresci ogtoszenia. Rodzitoby to niepewnos¢ prawng co do charakteru i zakresu powinnych
czynno$ci Zamawiajgcego, termindw na korzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej oraz oceny
skutkow powyzszego dla bezpieczenstwa prawnego umowy.

Ponadto postepowanie podlega uniewaznieniu w oparciu o przestanke z art. 255 pkt 8
ustawy Pzp - w obecnym stanie niepewnosci prawnej i ksztatcie ogtoszenia o zamiarze
zawarcia umowy negocjacje nie doprowadzity i nie mogg doprowadzi¢ do zawarcia umowy
w sprawie zamowienia. Jak podkresla sie w pismiennictwie (np. w Komentarzu pod red.

H. Nowaka, UZP), strony nie sg zobowigzane do zawarcia umowy w prowadzonym w trybie
z wolnej reki postepowaniu o udzielenie zamowienia”.

8 lutego 2022 r. Odwolujgcy Lekaro przestat do Krajowej Izby Odwotawczej oswiadczenie
o wycofaniu odwotania o sygn. akt KIO 198/22.

W toku posiedzenia z udziatem stron 8 lutego 2022 r. Zamawiajgcy o$wiadczyt, Ze dokonana
przez niego czynnos¢ uniewaznienia postepowania moze zostat uznana za uwzglednienie
odwotah w zakresie konieczno$ci uzupetnienia uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki.
Przystepujacy MPO o$wiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu wobec cze$ciowego uwzglednienia
odwotanh przez Zamawiajgcego.

Wobec o$wiadczenia Zamawiajgcego o czesciowym uwzglednieniu odwotan wszyscy
odwolujacy (poza Lekaro) ztozyli oswiadczenia o wycofaniu pozostatych zarzutéw swoich
odwotan.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba uznata, Ze zachodzg podstawy do umorzenia
postepowania odwotawczego w oparciu o art. 522 ust. 3 Pzp. Zgodnie z trescig

tego przepisu w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutdw
przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez odwotujacego, Izba
moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecno$ci stron
oraz uczestnikobw postepowania odwotawczego, ktorzy przystagpili do postepowania

po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit
po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow.

W takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu
w zakresie uwzglednionych zarzutéw. Taka sytuacja zaistniata w przedmiotowym



postepowaniu odwotawczym na etapie posiedzenia niejawnego z udziatem stron.
Zamawiajacy uwzglednit w cato$ci zarzuty odwotania, natomiast wykonawca, ktory przystapit
do postepowania odwotawczego po jego stronie nie wnidst sprzeciwu wobec czesciowego
uwzglednienia odwotan, co wyczerpuje dyspozycje ww. przepisu i obliguje lzbe

do umorzenia postepowania odwotawczego. Powyzsze powoduje zakohczenie
postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutdéw odwotania.

Izba orzekta tez o zwrocie Odwotujacym (za wyjgtkiem Odwotujgcego Lekaro) petnych kwot
wpisu, gdyz zgodnie z przepisem § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajoéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania,
koszty okreslone w § 5 pkt 2 znosi sie wzajemnie, jezeli przed otwarciem rozprawy
zamawiajacy uwzglednit w cze$ci zarzuty przedstawione w odwotaniu i pozostate zarzuty
zostaly przez odwotujgcego wycofane, a w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wniost sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego w czesci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

W zakresie odwotania KIO 198/22 o kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta

na podstawie art. 557 i 575 Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,

ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia

2020 r., nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego Lekaro zwrotu z rachunku Urzedu
Zamowien Publicznych 90% kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 522 ust. 3 Pzp umorzyta postepowanie
odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia zgodnie z art. 568 pkt 3 Pzp.
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