Sygn. akt: KIO 561/22, KIO 563/22, KIO 573/22, KIO 574/22, KIO 575/22, KIO 577/22,
KIO 579/22, KIO 581/22, KIO 587/22, KIO 589/22

WYROK

z dnia 16 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Czionkowie: Aneta Migcka

Anna Osiecka

Protokolanci:  Piotr Cegtowski

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 8, 11, 12, 13, 14 kwietnia 2022 r. oraz 9i 11 maja

2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

28 lutego 2022 r. przez Odwotujacych:
A. MS-EKO Sp. z 0.0., ul. Modlinska 129/U7, 03-186 Warszawa (sygn. akt KIO 561/22),
B. Remondis Sp. z 0.0., ul. Zawodzie 18, 02-981 Warszawa (sygn. akt KIO 563/22),
C. Zwigzek Pracodawcéw Gospodarki Odpadami, Al. Jerozolimskie 53/lok. 508, 00-
697 Warszawa, (sygn. akt KIO 573/22),

D. EKO-KONSULT Biuro Doradczo-Prawne sp. z 0.0., ul. Elewatorska 11/1, 15-620
Biatystok (sygn. akt KIO 574/22),

E. M. M. prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi Komunalne "BLYSK"
M. M., ul. Przykoszarowa 22A, 18-400 tomza, (sygn. akt KIO 575/22),

F. J. Z prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg P.P.H.U. Lekaro J. Z.,, Wola
Ducka 70A, 05-408 Glinianki (sygn. akt KIO 577/22),

G. PreZero Warszawa Sp. z 0.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa (sygn. akt KIO
579/22),

H. Partner Sp. z 0.0. sp. k., ul. Ptytowa 1, 03-046 Warszawa (sygn. akt KIO 581/22),

l. Jarper Sp. z 0.0., Al. Krakowska 108A, 05-552 Kolonia Warszawska (sygn. akt KIO



587/22),
J. Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,FART BIS” Sp. z 0.0., ul. Ks. Piotra
Sciegiennego 268 a, 25-116 Kielce (sygn. akt KIO 589/22),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Miasto Stoteczne Warszawa, PI.

Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa

przy udziale

Wykonawcy - Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp. z 0.0., ul.
Obozowa 43, 01-161 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 561/22, KIO 563/22, KIO 573/22, KIO 574/22, KIO 575/22,
KIO 577/22, KIO 579/22, KIO 581/22, KIO 587/22 i KIO 589/22 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 A. Odwolujacy MS-EKO Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 561/22)

I. 1 Uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutdw:

- naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp w zw. z art. art. 214 ust. 5 PZP poprzez

bezpodstawne uznanie, ze zachodzg przestanki do udzielenia MPO zaméwienia w trybie
zamowienia z wolnej reki w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanki
okreslonej w lit. b),

- naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 1 1 PZP w zw. z art. 214 ust. 9 Pzp poprzez przyjecie, ze
mozliwym jest udzielenie zamowienia MPO, ktdrego przedmiotem jest odbidr odpadéw
komunalnych z nieruchomosci, podczas gdy MPO nie posiada mozliwo$ci Swiadczenia ustug
odbioru odpadéw w zakresie transportu, a tym samym nie jest mozliwe, zeby MPO osobiscie
wykonata kluczowe cze$ci zamowienia, ktére ma zosta¢ udzielone temu wykonawcy,

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnoS¢ wszczecia postepowania w trybie
zamobwienia z wolnej reki i dalsze czynno$ci podjete dotychczas w celu udzielenia
zamowienia in-house na odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci (numer
referencyjny: ZP/JK/271/IV22/22) dla Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w

m. st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

1.2 Oddala odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.

B. Odwolujgcy Remondis Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 563/22)

1.1. Uwzglednia odwotanie w czeéci, tj. w zakresie zarzutow:

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

- naruszenia art. 214 ust. 9 PZP poprzez wprowadzenie podwykonawstwa

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ wszczecia postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki i dalsze czynnosci podjete dotychczas w celu udzielenia
zamoéwienia in-house na odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomosci (numer
referencyjny: ZP/JK/271/IV22/22) dla Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w
m.st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.



1.2 Oddala odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.

C. Odwolujgcy Zwigzek Pracodawcow Gospodarki Odpadami (sygn. akt KIO
573/22)

1.1. Uwzglednia odwotanie w czeéci, tj. w zakresie zarzutow:

- naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp poprzez przyjecie, ze
zachodzg przestfanki do udzielenia tzw. zaméwienia in-house, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy
nie wykazat spetnienia warunkoéw okreslonych przepisem art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, aw
szczegolnosci nie wykazat, ze ponad 90% dziatalnosci MPO dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez Zamawiajacego,

- naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. art. 214 ust. 9 Pzp poprzez przyjecie, ze
mozliwym jest udzielenie Zamowienia MPO, podczas gdy MPO nie posiada mozliwosci
samodzielnego $wiadczenia ustugi transportu odebranych z terenu m. st. Warszawy
odpadéw do instalacji lub stacji przetadunkowych wskazanych przez Zamawiajgcego,
zwilaszcza z uwagi na brak potencjatu technicznego (pojazdow) i kadrowego, a tym samym
nie jest mozliwe, aby MPO osobiscie wykonato wszystkie czesci Zamowienia, ktére dotyczg
gtébwnego przedmiotu zamodwienia,

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$S¢ wszczecia postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki i dalsze czynnosci podjete dotychczas w celu udzielenia
zamowienia in-house na odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci (numer
referencyjny: ZP/JK/271/V22/22) dla Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w
m.st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

1.2 Oddala odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw.

D. Odwotujgcy EKO-KONSULT Biuro Doradczo-Prawne sp. z 0.0. (sygn. akt KIO
574/22)

1.1 Oddala odwotanie w cato$ci.

E. Odwolujgcy M. M. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi
Komunalne "BLYSK" M. M. (sygn. akt KIO 575/22)

1.1. Uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutow:

- naruszenia 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 zamowienia z wolnej reki,
podczas gdy Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanek uprawniajgcych do
zastosowania trybu z wolnej reki, w szczegdlnosci wykonywania 90% dziatalno$ci przez
Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z o.0. (dalej: ,MPQO”) na
rzecz Zamawiajgcego sprawujgcego nad nim kontrole,

- naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp w zw. z art. 214 ust. 9 ustawy Pzp poprzez
wszczecie Postepowania w trybie z wolnej reki z zamiarem udzielenia zaméwienia
podmiotowi, ktory nie posiada potencjatu do wykonania przedmiotu zamowienia w sposob
nalezyty, samodzielny i bez powierzenia wykonania czesci zamowienia dot. glbwnego jego
przedmiotu podwykonawcom,

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ wszczecia postepowania w trybie
zaméwienia z wolnej reki i dalsze czynnosci podjete dotychczas w celu udzielenia
zamowienia in-house na odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomosci (numer
referencyjny: ZP/JK/271/IV22/22) dla Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w
m.st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

1.2 Oddala odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw.

F. Odwolujacy J. Z. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.P.H.U.
Lekaro J. Z. (sygn. akt KIO 577/22)



1.1. Uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutu:

- naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11) w zw. z art. 214 ust. 5 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki, w sytuacji w ktorej nie zostata
spetniona przestanka zgodnie z ktéra ponad 90% Sredniego przychodu wykonawcy za 3
lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia ma dotyczy¢ wykonywania zadan powierzonych
przez zamawiajgcego

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ wszczecia postepowania w trybie
zamébwienia z wolnej reki i dalsze czynnosci podjete dotychczas w celu udzielenia
zamowienia in-house na odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomosci (numer
referencyjny: ZP/JK/271/\V22/22) dla Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w

m.st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

1.2 Oddala odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.

G. Odwotujgcy PreZero Warszawa Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 579/22)

1.1. Uwzglednia odwotanie w czeéci, tj. w zakresie zarzutow:

- naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp poprzez zamiar
udzielenia zamdwienia publicznego MPO w sposéb niezgodny z przewidzianymi w Pzp
warunkami udzielenia takiego zaméwienia, tj. w sytuaciji niespetnienia przez ten podmiot
wymogu ponad 90% dziatalnoSci wykonywanej na rzecz Zamawiajgcego jako zadan
powierzonych, a co najmniej w sytuacji niewykazania przez Zamawiajgcego (w sposob
faktyczny, rzetelny i niebudzacy watpliwosci) zaistnienia przestanki udzielenia zamdowienia
w trybie z wolnej reki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b Pzp

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ wszczecia postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki i dalsze czynnosci podjete dotychczas w celu udzielenia
zaméwienia in-house na odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomosci (numer
referencyjny: ZP/JK/271/\V22/22) dla Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w
m.st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

1.2 Oddala odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.

H. Odwotujacy Partner Sp. z 0.0. sp. k. (sygn. akt KIO 581/22)

1.1. Uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutow:

- naruszenia 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/UE w zw. z art. 272 PZP w zw. z pki.

4 ppkt 2) Zatgcznika nr 2 do Rozporzgdzenia - poprzez zamieszczenie w ramach
uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki w Ogloszeniu
informacji, z ktorych nie wynika, ze jest spetniona przestanka dotyczgca $redniego
przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie planowanego zaméwienia dotyczgce MPO
Warszawa,

- naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP w zwigzku z art. 214 ust. 9 PZP w zw. z art. 58
kodeksu cywilnego - poprzez przyjecie, ze mozliwym jest udzielenie zamowienia przez
Zamawiajgcego wykonawcy MPO Warszawa, ktérego przedmiotem ma by¢ ustuga odbioru

i transportu odpaddw komunalnych z terenu nieruchomo$ci, na ktdérych zamieszkujg
mieszkancy oraz na ktérych w czesci zamieszkujg mieszkancy, a w czesci nie zamieszkujg
mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, podczas gdy MPO Warszawa nie posiada
niezbednych zasoboéw technicznych i mozliwosci $wiadczenia ustug odbioru i transportu
tych odpadow, a tym samym nie jest mozliwe, aby MPO Warszawa osobiscie wykonato
gléwne czesci zamowienia, ktére ma zostac udzielone tej spoice

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ wszczecia postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki i dalsze czynnosci podjete dotychczas w celu udzielenia
zaméwienia in-house na odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomosci (numer
referencyjny: ZP/JK/271/\V22/22) dla Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w
m.st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.



1.2 Oddala odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.

I.  Odwolujgcy Jarper Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 587/22)

1.1. Uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutow:
- naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) PZP w zw. z art. 214 ust. 5 PZP poprzez zamiar

udzielenia zamowienia in - house osobie prawnej w stosunku, do ktorej nie zachodzi
przestanka, iz ponad 90% jej dziatalnosci kontrolowanej dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez Zamawiajgcego sprawujgcego kontrole,

- naruszenia art. 214 ust. 9 PZP poprzez zamiar udzielenia zamowienia in - house osobie
prawnej, ktora $wiadczenia wchodzace w sktad przedmiotu zamowienia wykonuje przy
pomocy podwykonawcow,

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ wszczecia postepowania w trybie
zamébwienia z wolnej reki i dalsze czynnosci podjete dotychczas w celu udzielenia
zamowienia in-house na odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomosci (numer
referencyjny: ZP/JK/271/IV22/22) dla Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w
m.st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

1.2 Oddala odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw.

J.  Odwotujgcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,FART BIS” Sp. z 0.0. (sygn.
akt KIO 589/22)

1.1. Uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutu:

- naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp, poprzez przyjecie,
ze Zamawiajgcy wykazat spetnienie przestanki udzielenia zamdéwienia z wolnej reki i
uznanie, ze ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej (MPO) dotyczy
wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajgcego sprawujgcego kontrole,
podczas gdy z przekazanych przez Zamawiajgcego dokumentéw spetnienie tej przestanki
nie wynika

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnoS¢ wszczecia postepowania w trybie
zamobwienia z wolnej reki i dalsze czynno$ci podjete dotychczas w celu udzielenia
zamowienia in-house na odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci (numer
referencyjny: ZP/JK/271/IV22/22) dla Miejskiego Przedsigbiorstwa Oczyszczania w
m.st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

1.2 Oddala odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odpowiednio Zamawiajgcego i
Odwotujgcych w sprawach potgczonych stosunkowo do ilosci zarzutéw uwzglednionych i
oddalonych:

2.1 zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego tgczng kwote 150.000 zt 00 gr.
(stownie: sto piecdziesiat tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych w
sprawach potgczonych o sygn. akt KIO 561/22, sygn. akt KIO 563/22, sygn. akt KIO
573/22, sygn. akt KIO 574/22, sygn. akt KIO 575/22, sygn. akt KIO 577/22, sygn. akt KIO
579/22, sygn. akt KIO 581/22, sygn. akt KIO 587/22, sygn. akt KIO 589/22 tytutem wpisow
od odwotan, a takze kwote 66.021 zt 96 gr (stownie: szeS¢dziesigt szes¢ tysiecy
dwadziescia jeden ztotych dziewiecdziesiagt sze$¢ groszy) tytutem tgcznej kwoty kosztow
stron poniesionych w sprawach potaczonych do wspdlnego rozpoznania w zwigzku z
dopuszczalnymi kosztami petnomocnikow Odwotujgcych (sprawy o sygn. akt KIO 563/22,
sygn. akt KIO 573/22, sygn. akt KIO 575/22, sygn. akt KIO 579/22, sygn. akt KIO 581/22,
sygn. akt KIO 587/22, sygn. akt KIO 589/22) oraz kosztami petnomocnika Zamawiajgcego
we wszystkich sprawach odwotawczych.



2.2 Zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz:

2.2.1 Odwotujgcego MS-EKO Sp. z 0.0. kwote 5.700 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy
siedemset ziotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw postepowania w sprawie
odwotania o sygn. akt KIO 561/22;

2.2.2 Odwotujgcego Zwigzku Pracodawcow Gospodarki Odpadami kwote 5.280 zt 00 gr
(stownie: pie¢ tysiecy dwieScie osiemdziesiat ztotych zero groszy) tytutem zwrotu
kosztow postepowania w sprawie sygn. akt KIO 573/22.

2.2.3 Odwotujgcego M. M. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi
Komunalne "BLYSK" M. M. kwote 5.280 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy dwiescie
osiemdziesigt ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania w sprawie
sygn. akt KIO 575/22.

2.2.4 Odwotujgcego J. Z. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa P.P.H.U.
Lekaro J. Z kwote 3.800 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset ztotych zero groszy)
tytutem zwrotu kosztéw postepowania w sprawie sygn. akt KIO 577/22.

2.2.5 Odwotujgcego PreZero Warszawa Sp. z 0.0. kwote 3.800 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce osiemset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow postepowania w
sprawie sygn. akt KIO 579/22.

2.2.6 Odwotujgcego Partner Sp. z 0.0. sp. k. kwote 5.280 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy
dwiescie osiemdziesigt ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow postepowania w
sprawie sygn. akt KIO 581/22.

2.2.7 Odwotujgcego Jarper Sp. z 0.0. kwote 7.208 zt 78 gr (stownie: siedem tysiecy
dwiescie osiem zlotych siedemdziesigt osiem groszy) tytutem zwrotu kosztow
postepowania w sprawie sygn. akt KIO 587/22.

2.2.8 Odwotujgcego Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych ,FART BIS” Sp. z o.0.
kwote 1.950 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc dziewiecset piecdziesiat ztotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztow postepowania w sprawie sygn. akt akt KIO 589/22.

2.3 Zasadza od Odwolujgcego EKO-Konsult Biuro Doradczo-Prawne Sp. z 0.0. na rzecz

Zamawiajgcego - Miasta Stotecznego Warszawa kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia
petlnomocnika Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 574/22.

2.4 Zasadza od Odwotujgcego Remondis Sp. z 0.0. na rzecz Zamawiajgcego - Miasta
Stotecznego Warszawa kwote 1.380 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc trzysta osiemdziesigt
Zlotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 563/22.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo Zamoéwien Publicznych
(Dz. U. 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccccoevvviiieniiiecieee



Cztonkowie:

Sygn. akt: KIO 561/22, KIO 563/22, KIO 573/22, KIO 574/22, KIO 575/22, KIO 577/22,

KIO 579/22, KIO 581/22, KIO 587/22, KIO 589/22

Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione w dniu 28 lutego 2022 r. w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Miasto Stoleczne Warszawa, PI. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa w trybie
zamowienia z wolnej reki na: ,Odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkanych i mieszanych w Warszawie od 1.07.2022r. (dzielnice: Biatolgka, Targowek;
Ochota, Ursus, Wiochy; Srodmiescie; Bemowo i Wola) i od 1.10.2022r.(Mokotow)” (numer
referencyjny: ZP/JK/271/IV22/22).

Zamawiajacy zamiescit w dniu 18.02.2022 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod
numerem 2022/BZP 00062472 ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy w trybie zaméwienia
z wolnej reki. Wykonawcag, z ktorym Zamawiajacy zamierza zawrze¢ umowe jest Miejskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej
jako MPO). Jak wynika z treSci Ogtoszenia wartos¢ zamowienia zostata oszacowana na
kwote 973 781 801 zl, a zatem warto§¢ zamdwienia przekracza progi unijne. Tym samym
termin na wniesienie odwotania zgodnie z art. 515 ust. 3 pkt 1 Pzp uptywat w dniu 28 lutego
2022r.

Na czynno$¢ wyboru trybu i wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie zamowienia z wolnej reki, w celu udzielenia zaméwienia MPO odwotania wniesli:
MS-EKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 561/22), Remondis Sp. z o.0.
(sygn. akt KIO 563/22), Zwigzek Pracodawcéw Gospodarki Odpadami (sygn. akt KIO
573/22), EKO-KONSULT Biuro Doradczo-prawne sp. z 0.0.(sygn. akt KIO 574/22), Ustugi
Komunalne ,BLYSK” M. M. (sygn. akt KIO 575/22), Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe LEKARO J. Z. (sygn. akt KIO 577/22), PreZero Warszawa Sp. z 0.0.
(sygn. akt KIO 579/22), Partner Sp. z 0.0. sp.k. (sygn. akt KIO 581/22), Jarper Sp. z 0.0.
(sygn. akt KIO 587/22), Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,Fart-Bis” Sp. z 0.0. (sygn. akt
KIO 589/22).

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej zarzgdzeniami z dnia 3 marca 2022 r. na podstawie na
podstawie art. 544 ust. 2 ustawy Pzp skierowat odwofania do tacznego rozpoznania przez
trzyosobowy sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawcze;.

W odwotaniach podniesiono zarzuty i Zgdania zwigzane z wyborem trybu zamoéwienia z
wolnej reki, jako czynnosci majgcej prowadzi¢ do naruszenia przepiséw Ustawy Prawo
zamowien publicznych i innych ustawy szczegolnych wskazanych w poszczegdinych
odwotaniach.

I (sygn. akt KIO 561/22)

Odwolujgcy MS-EKO Sp. z 0.0. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 214 ust. 1 pkt 1 1 lit. b) Pzp w zw. z art. Art. 214 ust. 5 PZP poprzez
bezpodstawne uznanie, ze zachodzg przestanki do udzielenia MPO zamowienia w
trybie zamdwienia z wolnej reki w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia
przestanki okreslonej w lit. b), tj. nie wykazat, ze ponad 90% dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej (MPO) dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej
przez Zamawiajgcego, gdyz z uzasadnienia faktycznego wyboru trybu zaméwienia z
wolnej reki wynika, ze do obliczenia wspomnianych 90% zostaty uwzglednione
przychody osiggne przez MPO w zwigzku z zawartg pomiedzy Zamawiajgcego, a
MPO umowg wykonawczg w sprawie Swiadczenia ustug publicznych w zakresie
zagospodarowania odpadoéw oraz przychody ze sprzedazy energii elektryczne;j;

2. art. 214 ust. 1 pkt 1 1 PZP w zw. z art. 214 ust. 9 Pzp poprzez przyjecie, ze mozliwym



jest udzielenie zamoéwienia MPO, ktorego przedmiotem jest odbior odpadow
komunalnych z nieruchomosci, podczas gdy MPO nie posiada mozliwo$ci
Swiadczenia ustug odbioru odpaddw w zakresie transportu, a tym samym nie jest
mozliwe, zeby MPO osobiscie wykonata kluczowe czgsci zamoéwienia, ktére ma
zostac udzielone temu wykonawcy;

3. art. 74 ust. 2 Pzp w zw. z art. 18 Pzp w zw. z § 5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotow postepowania
oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz. U. z
2020 r., poz. 2434) poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu zatgcznikow
do protokotu postepowania zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego skierowanym na
podstawie art. 74 Pzp, w szczegdlnosci dokumentéw finansowych stanowigcych
podstawe do ustalenia spetiania przestanki okreslonej w art. 214 ust. 1 pkt 1 1 lit. b)
ustawy Prawo zamowien publicznych i sporzgdzenia Raportu niezaleznego biegtego
rewidenta dla Prezydenta m.st. Warszawy z audytu spetniania przez Miejskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0. warunku, o ktérym
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) ustawy Prawo zaméwien publicznych, w
szczegolnosci dokumentdéw wymienionych w zatgczniku nr 1 do wspomnianego
raportu,

4. art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 18 ust. 1 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/181WE (Tekst majacy znaczenie
dla EOG, Dz.U. L94 z 28.3.2014, s. 65, dalej: ,Dyrektywa”) w zw. z art. 9 ust. 1 w zw.
z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z dnia 16 lutego

2007 r. (tj. z dnia 22 stycznia 2021 r., Dz.U. z 2021 r. poz. 275 z p6zn. Zm., dalej:
,=UOKiK") poprzez wszczecie postepowania w trybie niekonkurencyjnym w celu
wytgczenia zamoéwienia z zakresu stosowania Dyrektywy oraz w celu sztucznego
zawezenia konkurencji z zamiarem dziatania na korzys¢ wykonawcy MPO, co
stanowi naduzycie pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym polegajace na
przeciwdziataniu uksztattowania sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz
rozwoju konkurenciji;

z ostroznosci, w przypadku uznania, ze zachodzity przestanki do udzielenia zaméwienia na
podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 1 Pzp

5. art. 16 PZP w zw. z art. 49, art. 56, art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (wersja skonsolidowana, dalej: , TFUE”) w zw. z art. 9 ust. 1 w zw. z art.
9 ust. 2 pkt 5 uokik poprzez wszczecie postepowania w trybie zamowienia z wolnej
reki z naruszeniem podstawowych zasad TFUE, w szczegdInosci zasady
swobodnego przeptywu towardéw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody
Swiadczenia ustug, a takze zasad ktore sie z nich wywodza, takich jak zasady
réwnego traktowania, niedyskryminacji, wzajemnego uznawania i przejrzystosci.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie prowadzonego Postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp, jako
obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, polegajgcg na wszczeciu
postepowania w trybie niekonkurencyjnym, pomimo niewykazania przestanek ustawowych
uprawniajgcych do zastosowania trybu z wolnej reki, a wada ta nie moze zosta¢ usunieta w
inny sposob.

Ewentualnie, w przypadku uznania, ze brak jest podstaw do uniewaznienia prowadzonego
Postepowania - udostepnienie zatgcznikoéw do protokotu postepowania zgodnie z wnioskiem
Odwolujgcego skierowanym na podstawie art. 74 Pzp, w szczegolnosci dokumentéw
finansowych stanowigcych podstawe do ustalenia spetniania przestanki okreslonej w art. 214
ust. 1 pkt 1 1 lit. b) ustawy Prawo zamoéwien publicznych i sporzadzenia Raportu
niezaleznego biegtego rewidenta dla Prezydenta m.st. Warszawy z audytu spetniania przez
Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0. warunku, o ktérym
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp, w szczegolnosci dokumentéw wymienionych w
zatgczniku nr 1 do wspomnianego raportu.

Il (sygn. akt KIO 563/22)

Odwotujgcy Remondis Sp. z 0.0. zarzucit Zamawiajgcemu:



Zarzuty dot. publikaciji i uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego w zakresie wyboru trybu

naruszenie:

1. art. 216 ust. 1 w zw. z art. 267 ust. 2 pkt 2) w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) PZP w zw. z 53
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz. U. z 2020 r., poz. 2439)
poprzez brak zamieszczenia przez Zamawiajgcego w Biuletynie Zamowien Publicznych
ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy przed udzieleniem zamodwienia podczas, gdy
przepisy naktadajg na Zamawiajgcego niniejszy obowigzek publikaciji,

2. art. 213 ust. 2w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) PZP poprzez zaniechanie przez przekazania
do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy,
podczas gdy Zamawiajgcy zobowigzany byt do tego rodzaju dziatania,

3. art. 23 ust. 1w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) PZP oraz art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 58 Sli 2
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1740 ze zm.,
dalej ,Kodeks cywilny”) oraz art. 18 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE poprzez nieprawidtowg
publikacje oraz nieprawidtowe sporzgdzenie planu postepowan o udzielenie zamowien
(obejmujgcego niniejsze zamébwienie), w sposdb majgcy na celu obejsScie ustawy i
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow,
przejrzystosci i proporcjonalnosci, podczas gdy Zamawiajgcy zobowigzany jest

opublikowa¢ plan z odpowiednim wyprzedzeniem umozliwiajgcym identyfikacje przez
potencjalnych wykonawcow zamierzen Zamawiajgcego co do zasad udzielania zaméwien,

4. art. 216 ust. 1 w zw. z art. 267 ust. 2 pkt 2) w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) i 18 ust. 1 PZP w
zw. z 52 pkt 2) Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamaéwien Publicznych (Dz. U. z
2020 r., poz. 2439) poprzez niewyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i prawne wyboru

trybu zaméwienia z wolnej reki, podczas gdy wybor trybu niekonkurencyjnego mozliwy jest
wylgcznie na zasadzie wyjatku (odstepstwa od zasady) i w zwigzku z tym wymaga
szerokiego uzasadnienia oraz powotania wszelkich danych zrédtowych umozliwiajgcych
weryfikacje jego prawdziwosci,

Zarzuty dot. braku wystgpienia przestanek o ktérych mowa w art. 214 PZP (naruszenia):

5. art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. a) PZP poprzez nieprawidiowe uznanie, ze Zamawiajacy sprawuje
nad osobg prawng (MPO) kontrole odpowiadajgca kontroli sprawowanej nad wiasnymi
jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje
dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej, podczas gdy sam fakt og6lnych

powigzan nie jest wystarczajgca przestankg do uznania spetnienia rzeczonego warunku
kontroli,

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

7. art. 214 ust. 1 pkt 11) lit. ¢) PZP poprzez nieprawidtowe uznanie, ze w przedsigbiorstwie
MPO nie ma bezposredniej partycypaciji kapitatu prywatnego;

8. art. 214 ust. 9 PZP lub 29 ust. 2 PZP poprzez wprowadzenie podwykonawstwa lub podziat
zamoOwienia na czesci w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy,

9. art. 213 ust. 1 PZP w zw. z art. 217 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) PZP oraz art. 8
ust. 1 PZP wzw. z art. 58 § 112 w zw. z art. 83 § 1 ustawy Kodeks cywilny poprzez zamiar
udzielenia przez Zamawiajgcego zamowienia publicznego na rzecz wykonawcy podczas,

gdy Zamawiajgcy nie przeprowadzit z MPO negocjacji w sposéb wymagany przepisami, a
podjete w tym przedmiocie przez Zamawiajgcego dziatania zostaty przeprowadzone dla

pozoru,

Zarzuty odnoszgce sie do niewazno$ci czynno$ci prawnej na podstawie bezwzglednie
obowigzujgcych przepiséw prawa:



10. art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 58 § 1 ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z art. 4 ust. 1
pkt 1) ustawy o gospodarce komunalnej poprzez powziecie zamiaru zawarcia umowy bez
wymaganej przepisami szczegoélnymi uchwaty Rady Miasta w przedmiocie wyboru formy
prowadzenia gospodarki komunalnej, ktra to uchwata podlega kontroli sgdowo-

administracyjnej,

11. art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 58 Sl. i 2 ustawy Kodeks cywilny zw. z art. 107 ust. 1,
art. 108 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej ,TFUE”) z uwagi na

niezgodng z prawem czynnos¢ Zamawiajgcego, ktdra prowadzi do udzielenia na rzecz
wykonawcy MPO niezgodnej z przepisami Traktatu pomocy publicznej oraz przez

zaniechanie przez Zamawiajgcego skierowania do Komisji Europejskiej notyfikacji o
zamiarze udzielenia pomocy publicznej na rzecz MPO w wysokosci (blisko) 1 mid zfotych,

12. art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 58 Sli 2 ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 166
Konstytucji i motywu (6) i (7) Dyrektywy 2014/24/UE i art. 107 ust. 1, art. 14 Traktatu o

funkcjonowaniu Unii Europejskiej poprzez uznanie, ze w niniejszej sprawie udzielenie
zamowienia bezposredniego ,in-house™ dotyczy ustug zdefiniowanych jako ,ustugi
$wiadczone w ogdlnym 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 mogace podjg¢ sie wykonania zaméwienia na warunkach jak
planowane przez Zamawiajgcego w zaméwieniu, ustuga taka nie spetnia kryteriow UOIG, w

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

13. art. 8 ust. 1 ust. PZP w zw. z art. 58 Sl ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z art. 216 ust. 3
Konstytucji RP oraz art. 106 ust. 1 TFUE poprzez zamiar zawarcia umowy, ktora jako
czynno$¢ prawna narusza bezwzglednie obowigzujgce przepisy dotyczgce mozliwosci
ustanawiania nowych monopoli publicznych w zakresie ustug, ktére dostarcza rynek na
warunkach wymaganych przez Zamawiajgcego,

14. art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 58 Sli 2 ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 6d ust. 1 ustawy z
dnia 13 wrzesénia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z 2021 r.,
poz. 888 ze zm., dalej ,UCPG") oraz art. 91 ust. 1 PZP poprzez zamiar udzielenia dwoch
zamowien publicznych oraz zawarcia dwdch umow na ten sam przedmiot ustug podczas,

gdy okreslony przedmiot ustug moze by¢ objety wytacznie jednym zamowieniem

publicznym oraz jedng umowa.

Zarzuty odnoszgce sie do naruszenia przepiséw ustawy PZP majgcych zastosowanie do
trybu z wolnej reki:

15. art. 17 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy PZP oraz art. 44 ust. 3 pkt 1) lit. a) i b) ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, poprzez wykluczenie mozliwosci:

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

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

16. art. 83 ust. 1 ustawy PZP w zakresie obowigzku Zamawiajgcego do sporzgdzenia rzetelnej
analizy potrzeb Zamawiajgcego, obejmujgcej porownanie mozliwych efektéw udzielenia
zamowienia w wariantach wykonania zaméwienia ,wlasnymi sitami” lub zlecenia na rzecz

0s0b trzecich.

17. art. 91ust. 112 PZP w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) PZP oraz art. 72 ust. 1 PZP w zw. z art.
16 pkt 1), 2) i 3) PZP oraz art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 58 Sli 2 ustawy Kodeks
cywilny poprzez faktyczne niedokonanie przez Zamawiajgcego podziatu zamoéwienia na
czesci i zaniechanie udzielenia czesci zamdwienia publicznego w trybie konkurencyjnym

oraz zaniechanie wskazania w protokole postepowania szerokiego uzasadnienia kwestii
podziatu zaméwienia na czesci, podczas gdy Zamawiajgcy zobowigzany byt do dokonania



podziatu zamowienia na czesci w sposob prowadzacy do rozwoju konkurencyjnosci,

18. art. 99 ust. 1i2iart. 112 ust. 1 PZP w zw. z art. 6d ust. 4 UCPG poprzez zaniechanie
okreslenia w dokumentach zaméwienia szczegdtowych wymagan stawianych
przedsiebiorcom odbierajgcym odpady komunalne od wiascicieli nieruchomo$ci oraz
wymaganych UCPG elementdw opisu zamodwienia,

19. art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 58 § 1 ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 25 ust. 3
ustawy o odpadach, z uwagi na okolicznos¢, ze MPO nie posiada, na okres obowigzywania
umowy, wymaganych zezwoleh pozwalajgcych na magazynowanie (zbieranie odpadow),

20. art. 108iart. 112 ust. 1iart. 217 ust. 1i 2 ustawy PZP poprzez zaniechanie weryfikacji
wykonawcy i zamiar udzielenia zamowienia podmiotowi nie posiadajgcemu zdolnosci do
jego wykonania i nie dajgcemu gwarancji nalezytego wykonania zaméwienia,

21. art. 16 pkt 1), 2) i 3) PZP w zw. z art. 6d ust. la ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (t.j. Dz. U. z 2021 poz. 888 ze zm., dale;j:
,UCPG”) poprzez zastosowanie procedury udzielenia zaméwienia publicznego w trybie
zamowienia z wolnej reki podczas, gdy zamawiajgcy zobowigzany jest do prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu,

22. art. 35 ust. 1 pkt 2)i 99 ust. 1 PZP i 106 ust. 1 TFUE poprzez niewtasciwe ustalenie
warto$ci przedmiotu zamowienia, niepoparte zadnymi wyliczeniami, co prowadzi¢ musi do
uznania, ze ,rekompensata” za Swiadczenie ustug publicznych przyznana MPO na
podstawie planowanej umowy nie nawigzuje do zadnych uwarunkowan gospodarczych, a w
zw. z tym jest zakazana przez przepisy prawa.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci polegajgcej na wyborze procedury z wolnej reki i zmierzajacej do zawarcia z MPO
umowy z wolnej reki na odbior odpadéw komunalnych z dzielnic m. st. Warszawy Biatolgka,
Targowek, Ochota, Ursus, Wiochy, Srodmiescie, Bemowo, Wola i Mokotow.

Il (sygn. akt KIO 573/22)

Odwotujgcy Zwigzek Pracodawcow Gospodarki Odpadami zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 216 ust. 1 Pzp poprzez brak zamieszczenia petnego
uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zamowienia z wolnej reki w

Ogtoszeniu, podczas gdy informacje te sg wymagane i konieczne, co wynika wprost z
przywotfanych przepiséw, a nadto z zasady przejrzysto$ci okreslonej art. 16 pkt 2 Pzp;

2. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp poprzez przyjecie, ze zachodzg
przestanki do udzielenia tzw. zaméwienia in house, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie
wykazat spetnienia warunkow okreslonych przepisem art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, aw

szczegolnosci nie wykazat, ze ponad 90% dziatalnosci MPO dotyczy wykonywania zadan
powierzonych jej przez Zamawiajgcego;

3. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp w zw. z art. 12 ust. 1 lit. b dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z
28.03.2014, str. 65, z p6zn. zm., dalej: "Dyrektywa 2014/24") poprzez btedne przyjecie,
ze spetnione zostaty wzgledem MPO warunki udzielenia tzw. zaméwienia in house
okreslone wskazanymi przepisami, a w szczegdlnosci warunek polegajgcy na tym by
ponad 90% dziatalnosci podmiotu, ktéremu udzielane jest to zamowienie dotyczylo
wykonywania zadan powierzonych mu przez zamawiajgcego sprawujgcego nad nim
kontrole, w sytuacji gdy istotna cze$¢ przychodéw MPO pochodzi z dziatalno$ci
komercyjnej Spotki, tj. z umow, ktére zostaty zawarte na zasadach rynkowych, w wyniku
postepowan o udzielenie zamdéwienia 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 Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z



pozn. zm., dalej: "Dyrektywa 2014/24") oraz w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp i przepisami
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), wprowadzajgcymi zasade
swobodnego przeplywu towaréw, swobode przedsigbiorczosci oraz swobode Swiadczenia
ustug, a takze z zasadami, ktore sie z nich wywodzg, takimi jak: zasada réwnego
traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada proporcjonalno$ci oraz zasada
przejrzysto$ci poprzez ich niewtadciwg wykfadnie, ktdrej skutkiem byto przyjecie, ze za
zadania powierzone mozna uznac réwniez zadania, ktére dany podmiot realizuje na rzecz
podmiotu sprawujgcego nad nim kontrole, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b) Pzp,
na podstawie umowy zawartej w sprawie zamdéwienia 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 Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 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
pozn. zm., dalej: "Dyrektywa 2014/24") oraz w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp i przepisami
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), wprowadzajgcymi zasade
swobodnego przeplywu towaréw, swobode przedsigbiorczosci oraz swobode swiadczenia
ustug, a takze z zasadami, ktore sie z nich wywodzg, takimi jak: zasada réwnego
traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada proporcjonalno$ci oraz zasada
przejrzystosci oraz w zw. art. 58 kc poprzez ich niewtadciwg wyktadnie, ktdrej skutkiem

byto przyjecie, ze MPO realizuje jako zadania powierzone ustugi zagospodarowania
odpaddw komunalnych odbieranych z terenu m. st. Warszawy, w sytuacji gdy ustugi te w
przewazajgcej mierze $wiadczone sg przez podmioty trzecie, a gtbwne zadanie MPO
sprowadza sie do posredniczenia w zawieraniu umdw na zagospodarowanie odpadow i
administrowania nimi, co prowadzi do wniosku, ze powierzenie MPO realizacji ustug
polegajacych na zagospodarowaniu odpaddw byto czynnoscig pozorng;

6. art. 17 ust. 1 pkt 1i2 Pzp w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp poprzez wszczecie
postepowania o udzielenie Zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki i zamiar
udzielenia Zamowienia MPO w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie wykazat, ze udzielenie
Zamébwienia w tym trybie i zawarcie umowy z MPO doprowadzi do realizacji zasad
okreslonych w przywotanych przepisach, a nadto w sytuaciji, gdy obiektywnie nie jest
mozliwe zapewnienie, w przypadku niniejszego Zaméwienia, najlepszej jakosci ustug,
uzasadnionych charakterem zaméwienia, w ramach srodkéw, ktére Zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz uzyskanie najlepszych efektéow zaméwienia, w tym
efektéw spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, w stosunku do poniesionych
naktadéw, bez umozliwienia konkurencyjnej walki wykonawcow o to Zaméwienie;

7. art. 102 i 106 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE) oraz art. 16 pkt 1 Pzp w
zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp oraz w zw. z art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16

lutego 2007 r. o ochronie 18 pazdziernika 2021 konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2021

r., poz. 275j.t. ze zm., dalej: ,Uokik”) w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 Uokik, poprzez wszczecie
postepowania o udzielenie Zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki i zamiar

udzielenia Zamowienia MPO w sytuaciji, gdy nie istniaty ku temu podstawy, a sam wybor

trybu udzielenia Zamowienia w warunkach niniejszej sprawy jest sprzeczny z zasadg
zapewnienia uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, co prowadzi

do wniosku, ze Zamawiajgcy wszczynajgc niniejsze Postepowanie, naduzyt swojej pozycii
dominujgcej;

8. art. 16 pkt 3 Pzp w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp poprzez wszczecie postepowania o
udzielenie Zamowienia w trybie zaméwienia z wolnej reki i zamiar udzielenia Zamowienia
MPO w sytuaciji, gdy Zamawiajacy nie wykazat, ze dziatanie polegajace na wylgczeniu
konkurencyjnej walki wykonawcow o Zaméwienie i nie zastosowaniu do udzielenia
Zamébwienia np. trybu przetargu nieograniczonego jest dziataniem proporcjonalnym do
celow, jakie Zamawiajgcy zamierza zrealizowac i skutkow, jakie taki sposob udzielenia
zamébwienia publicznego niesie ze sobg;

9. art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. art. 214 ust. 9 Pzp poprzez przyjecie, ze mozliwym jest
udzielenie Zaméwienia MPO, podczas gdy MPO nie posiada mozliwosci samodzielnego
Swiadczenia 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 jest
mozliwe, aby MPO osobiscie wykonato wszystkie czesci Zamowienia, ktdre dotyczg
gtébwnego przedmiotu zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania.



IV (sygn. akt KIO 574/22)

Odwolujgcy EKO-KONSULT Biuro Doradczo-Prawne Sp. z o.0.

Odwolujgcy zazgdat uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie zamdwienia z
wolnej reki na podstawie art. 255 pkt 6 Ustawy Pzp, jako obarczonego niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

V (sygn. akt KIO 575/22)

Odwolujgcy Ustugi Komunalne ,BLYSK” M. M. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. 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 Zamowien Publicznych
(dalej: ,Rozporzadzenie w sprawie ogloszen”) poprzez brak uzasadnienia faktycznego i
prawnego wyboru trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki w ogtoszeniu o zamiarze

zawarcia umowy;
2. 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 zamowienia z wolnej reki,
podczas gdy Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanek uprawniajgcych do
zastosowania trybu z wolnej reki, w szczeg6lnosci wykonywania 90% dziatalno$ci przez
Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z o.0. (dalej: ,MPQO”) na
rzecz Zamawiajgcego sprawujgcego nad nim kontrole;

3. 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 zamdwien publicznych, uchylajgca
dyrektywe 2004/18/WE (dalej: ,Dyrektywa w sprawie zamdwien 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 dotyczacych
zamowien publicznych, w tym zasady zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow;

4. art. 9 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji 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 wiasciwym w postaci wszczecia przez
Zamawiajgcego postepowania bez poszanowania zasady uczciwej konkurencji i w
oderwaniu od sytuacji panujgcej na rynku odbioru odpadéw co stanowi przejaw
przeciwdziatania uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju
konkurencji, a wrecz przeciwnie prowadzi do eliminacji konkurencji na rynku wtasciwym;

5. 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 zamowienia podmiotowi, ktéry nie posiada potencjatu do wykonania

przedmiotu zamowienia w sposéb nalezyty, samodzielny i bez powierzenia wykonania
czesci zamowienia dot. glbwnego jego przedmiotu podwykonawcom.

W zwigzku z powyzszym wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania w cato$ci i w
konsekwencji nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego.

VI (sygn. akt KIO 577/22)



Odwolujgcy Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe LEKARO J. Z
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art214 ust. 1 pkt 11) w zw. z art. 16 pkt 3) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2019 z p6zn. Zm.) - dalej: ,ustawa Pzp” -
poprzez bezpodstawne zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki, w sytuacji w ktorej
przedmiotem udzielanego zamowienia sg ustugi, ktdére zapewniane sg na rynku przez
wielu konkurencyjnych wykonawcéw, na odpowiednim poziomie cenowym, jako$ciowym,
bezpieczenstwa, powszechnej dostepnosci oraz réwnego traktowania ich odbiorcéw, nie
gorszym od poziomu deklarowanego przez MPO sp. z 0.0., a w konsekwenciji nie mogg
by¢ przedmiotem udzielanego zamodwienia;

2) art. 16 pkt 3) w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady
proporcjonalnosci wskutek wyboru trybu (wolna reka na podstawie przestanki z art. 214
ust. 1 pkt 11), ktory jest nieadekwatny do zrealizowania obiektywnie okreslonych celéw
zamowienia publicznego, a takze, ktory nie zapewnia najlepszej jakosci ustug oraz
najlepszych efektow zamdwienia;

3) art. 214 ust. 1 pkt 11) w zw. z art. 214 ust. 5 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki, w sytuacji w ktorej nie zostata spetniona

przestanka zgodnie z ktorg ponad 90% $redniego przychodu wykonawcy za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia ma dotyczy¢ wykonywania zadan powierzonych
przez zamawiajgcego;

4) art. 214 ust. 1 pkt 11) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) ustawy Pzp w zw. z art. 9 ust.
1w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5) ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw z dnia 16

lutego 2007 r. (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 275 z pézn. Zm.) - dalej: ,ustawa uokik” - poprzez
naduzycie pozycji dominujgcej w wyniku wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki,

co prowadzi do sztucznego zawezenia konkurenciji i uprzywilejowania jednego z
wykonawcow dziatajgcych na rynku tj. MPO sp. z o.0.

Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania.

VIl (sygn. akt KIO 579/22)

Odwolujgcy PreZero Warszawa Sp. z 0.0. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 214 ust. 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp poprzez
zamiar udzielenia zaméwienia publicznego MPO w sposéb niezgodny z przewidzianymi w
Pzp warunkami udzielenia takiego zamodwienia, tj. w sytuacji niespetnienia przez ten

podmiot wymogu ponad 90% dziatalno$ci wykonywanej na rzecz Zamawiajgcego jako

zadan powierzonych, a co najmniej w sytuacji niewykazania przez Zamawiajgcego (w

sposo6b faktyczny, rzetelny i niebudzacy watpliwosci) zaistnienia przestanki udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki, o ktorej mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b Pzp;

2) art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzpw zw. z art. 17 ust. 1 Pzp w zw. z art. 83 ust. 1,2 3 Pzp oraz
art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp poprzez zamiar udzielenia zamowienia publicznego spéice MPO w
sytuaciji, gdy udzielenie przedmiotowego zamoéwienia temu podmiotowi w
niekonkurencyjnym trybie ,z wolnej reki” nie zapewnia (i nie zostato to wykazane przez
Zamawiajgcego) najlepszej jakosci ustugi uzasadnionej charakterem zaméwienia w

ramach srodkow, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, i nie zapewnia
uzyskania najlepszych efektow zaméwienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych

i gospodarczych w poréwnaniu z jakoscig i efektami, ktére mozna bytoby osiggnac¢, gdyby
postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia toczylo sie w jednym z
konkurencyjnych trybdéw udzielenia publicznego;

3) art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp zw. z art. 18 ust. 1 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoOwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 94,
str. 65 z pdzn. zm., dalej jako ,,Dyrektywa 2014/24/WE”) w zw. z art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 5
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2021 r.,

poz. 275 j.t. ze zm.), dalej jako ,uokik’, w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 uokik poprzez zamiar



udzielenia zamowienia publicznego spétce MPO w sposob nieuzasadniony i ktdry stanowi
naruszenie przez Zamawiajgcego pozycji dominujgcej, prowadzgc do nieuczciwej
konkurenciji i nierébwnego traktowania wykonawcow.

Majgc powyzsze na uwadze, wnosze o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie Postepowania prowadzonego na podstawie art. 214 ust. 1

pkt 11 Pzp.

VIl (sygn. akt 581/22)

Odwolujgcy Partner Sp. z 0.0. sp. k. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 17 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 2) PPZw zw. z art. 83 PZP i 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) Zatgcznika nr 2 do
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie ogloszen
zamieszczanych w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 23 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2020 r. poz. 2439) (,Rozporzagdzenie”) - poprzez zamieszczenie w ramach uzasadnienia

faktycznego i prawnego wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki w Ogtoszeniu informaciji, z
ktérych nie wynika, aby Zamawiajgcy udzielat zamowienia w sposob zapewniajgcy
najlepsza jakos¢ ustug uzasadniong charakterem zaméwienia, w ramach srodkow, ktore
Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje oraz uzyskania najlepszych efektow
zamowienia, w tym efektéw spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, w
stosunku do poniesionych naktadéw, podczas gdy z przytoczonych regulaciji wynika, ze
Zamawiajgcy ma obowigzek udzielenia zamoéwienia w sposob zapewniajgcy realizacje
zasady efektywnosci;

2. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) PZP w zwigzku z art. 12 ust. 1 lit. a) Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE2 (,Dyrektywa 2014/24/UE”) w zw. z art. 272 PZP w zw.
z pkt. 4 ppkt 2) Zalgcznika nr 2 do Rozporzadzenia - poprzez zamieszczenie w ramach
uzasadnienia faktycznego i prawnego wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki w
Ogtoszeniu informaciji, z ktorych nie wynika, ze mozliwym jest udzielenie zamoéwienia
przez Zamawiajgcego wykonawcy MPO Warszawa, podczas gdy Zamawiajacy nie
sprawuje nad MPO Warszawa kontroli, ktéra odpowiada kontroli sprawowanej nad jej
wiasnymi jednostkami;

3. 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/UE w zw. z art. 272 PZP w zw. z pkt. 4 ppkt 2)

Zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia - poprzez zamieszczenie w ramach uzasadnienia
faktycznego i prawnego wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki w Ogtoszeniu informaciji, z

ktérych nie wynika, ze jest spetniona przestanka dotyczgca $redniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie planowanego zamoéwienia dotyczagce MPO Warszawa, w tym:

- bledng kwalifikacje przychodéw uzyskiwanych przez MPO Warszawa z tytutu zaméwien
realizowanych przez te spotke, ktdre zostaly przez nig uzyskane w wyniku konkurencyjnych
procedur przetargowych;

- bledng kwalifikacje przychodéw uzyskiwanych przez MPO Warszawa z tytutu ustugi
zagospodarowania odpadoéw w petnej wysokosci, podczas gdy przychody te powinny sie
ograniczac wytgcznie do kwot uzyskiwanych przez MPO w zwigzku z ustugg, ktérg MPO
realizuje samodzielnie, a nie poprzez podwykonawcow,

- bledng kwalifikacje przychodow uzyskiwanych przez MPO z tytutu ustug odbioru odpadéw z
Zadan 1, 2i 3; podczas gdy ustugi te sg $wiadczone przez inne podmioty,

- rozbiezne dane, ktére pojawiajg sie w dokumentach finansowych Spétki i Raporcie biegtego
rewidenta, co sprawia, ze wyliczenia poziomu przychodéw MPO z zadanh powierzonych
przez Miasto sg nierzetelne i niewiarygodne,

a takze w zwigzku z brakiem dowoddw potwierdzajgcych wyliczenia Zamawiajgcego, w
zwigzku z czym nie mozna ustali¢ procentu dziatalno$ci wykonywanej przez MPO Warszawa



na potrzeby zastosowania trybu z wolnej reki, podczas gdy wykazanie spetienia tej
przestanki jest obowigzkiem Zamawiajgcego;

4. art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP w zwigzku z art. 214 ust. 9 PZP w zw. z art. 58 kodeksu
cywilnego - poprzez przyjecie, ze mozliwym jest udzielenie zamowienia przez
Zamawiajgcego wykonawcy MPO Warszawa, ktérego przedmiotem ma by¢ ustuga
odbioru i transportu odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy oraz na ktdérych w czesci zamieszkujg mieszkancy, a w czesci
nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, podczas gdy MPO
Warszawa nie posiada niezbednych zasobdw technicznych i mozliwosci $wiadczenia
ustug odbioru i transportu tych odpadéw, a tym samym nie jest mozliwe, aby MPO
Warszawa osobiscie wykonato gtébwne czesci zamowienia, ktdére ma zostac udzielone tej
spoice;

5. 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/UE w zwigzku z art. 4 pkt 1 lit. a) w

zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5i art. 9 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow

(,UOKIK") a takze art. 49, art. 56, art. 102 i art. 106 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej5 (TFUE) poprzez przyjecie, ze spetnienie przestanek, o ktérych mowa w art.

214 ust. 1 pkt 11 PZP i art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE jest 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

(, Trybunat’) sprawie Irgita C-285/18), a takze z przepisami prawa polskiego, w
szczegolnosci, gdy dziatanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z zasadami konkurenciji i
stanowi naduzycie pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym poprzez przeciwdziatanie
uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurenciji, a
czynno$ci prawne bedace przejawem naduzywania pozycji dominujacej sg niewazne.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania w cato$ci, nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt. 6) PZP.

IX (sygn. akt KIO 587/22)

Odwolujgcy Jarper Sp. z 0.0. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) PZP poprzez zamiar udzielenia zaméwienia in - house osobie
prawnej w stosunku, do kidrej nie zachodzi przestanka sprawowania kontroli

odpowiadajgcej kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajgcej na
dominujgcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace zarzgdzania
sprawami tej osoby prawnej;

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

3. art. 214 ust. 9 PZP poprzez zamiar udzielenia zamowienia in - house osobie prawne;j,
ktéra Swiadczenia wchodzgce w sktad przedmiotu zaméwienia wykonuje przy pomocy
podwykonawcéw;

4. art. 214 ust. 1 pkt 11 PZP w zw. z art. 58 § 1 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez zamiar
zawarcia umowy w stawie zaméwienia publicznego, ktora bedzie niewazna z mocy prawa

w nastepstwie sprzecznosci z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, tj. ustawy

z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i konsumentow (tekst jedn.: Dz. U. z 2021

r. poz. 275 - ,UoKiK”");

5. art. 216 ust. 1 PZP w zw. z zatgcznikiem nr 2 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych (Dz. U. poz. 2439 - ,Rozp. z spr. ogtoszen”) poprzez

opublikowanie ogtoszenia 0 zamiarze zawarcia umowy niezawierzajgce tresci wymaganej
przepisami prawa;

Majgc na uwadze powyzsze wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia Postepowania.



X (sygn. akt KIO 589/22)

Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych "Fart-Bis" Sp. z 0.0. ul. Ksigdza Piotra
Sciegiennego 268A, 25-116 Kielce

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:
1) art. 16 pkt 2, art. 17 ust. 1 w zw. z art. 83 Pzp i 214 ust. 1 pkt 11, art. 216 ust. 1 Pzp w

zw. z art. 267 ust. 1 i art. 267 ust. 2 pkt 9 Pzp w zw. z pkt. 4 ppkt 2) zatgcznika nr 2 do
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zamoéwien Publicznych (Dz. U. poz.
2439), poprzez wybér trybu udzielenia zaméwienia z wolnej reki, mimo ze z
uzasadnienia faktycznego i prawnego ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy oraz
analizy potrzeb i wymagan nie wynika spetnienie przez Zamawiajgcego zasady
efektywnosci w ramach tego trybu udzielenia zaméwienia;

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

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

4) art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) Pzp, poprzez btedne uznanie, ze Zamawiajgcy sprawuje nad

MPO kontrole odpowiadajgcg kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami,
polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce
zarzgdzania sprawami tej osoby prawne;j;

5) art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i art. 17 ust. 1 Pzp. w zw. z art. 129 ust. 2

Pzp. oraz art. 18 Dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z art. 4 pkt 1 lit. a) w zw. z art. 9 ust.
2 pkt 5i art. 9 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow (dalej jako: UOKIK),
poprzez przyjecie, ze spemienie przestanek, o ktrych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp
i art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE, poprzez niezapewnienie w postepowaniu
zachowania uczciwej konkurencji oraz réownego traktowania wykonawcow poprzez
udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki, mimo braku przestanek dla udzielenia
zamowienia w tym trybie, co skutkuje naduzyciem przez Zamawiajgcego pozyciji
dominujgcej na rynku wtasciwym i stanowi przeciwdziatanie uksztattowaniu sie
warunkdw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurenciji;

Majgc na wzgledzie powyzsze zarzuty, wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci,
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze trybu
udzielenia zamdwienia z wolnej reki dla tego zamdwienia, nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci zmierzajgcej do zawarcia z MPO umowy z wolnej reki na odbiér
odpadow komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy Biatotgka, Targowek, Ochota, Ursus,
Wiochy, Srédmiescie, Bemowo, Wola i Mokotow.

Zamawiajgcy w pismach z 14.03.2022 r. oraz z 7.04.2022 r. odniést sie do zarzutow i

wnioskow dowodowych, w tym wnioskow o powotanie biegtego oraz o skierowanie pytan

prejudycjalnych przez Krajowg Izbe Odwotawczg, wskazujgc na ich bezzasadno$é.




Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego tres¢ ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy
zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych 18.02.2022 r. (nr 2022/BZP
00062472/01) wraz z zatgcznikami, tj. Analiza potrzeb i wymagan zamawiajacego z
17.02.2022 r., Raport niezaleznego biegtego rewidenta dla Prezydenta M.st. Warszawy z
audytu spetnienia przez Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w M.st. Warszawie Sp. z
0.0. warunku, o ktbrym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b Ustawy prawo zaméwien
publicznych z 17.02.2022 r., Zestawienie - strumien odpadéw dla zadan 2,3,4,7 i 9, jako
dokumenty wskazane przez Zamawiajgcego w celu wykazania spetnienia przestanek z art.
214 ust 1 pkt 11 Ustawy dla zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Iza uwzglednita
réwniez tre§¢ Umowy Wykonawczej w sprawie Swiadczenia ustug publicznych w zakresie
zagospodarowania odpadow z 12.12.2017 r. na podstawie, ktérej MPO powierzono

realizacje zadania wlasnego gminy z zakresu utrzymania czysto$ci i porzadku. Ponadto, Izba
uwzglednita dowody zgtoszone przez strony w zakresie w jakim miaty one znaczenie dla
rozpoznania podstawy poszczegdlnych zarzutow - wskazane w dalszej czesSci uzasadnienia.

Whioski Odwotujgcych o zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia dodatkowych
dokumentéw majgcych uzupetnia¢ informacje niezbedne do oceny spetnienia przestanek
Izba oddalita uznajac, iz istotnymi dla oceny decyzji o wyborze trybu zamowienia z wolnej
reki sg informacje ujawnione przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamiarze zawarcia
umowy w trybie zamowienia z wolnej reki, jako wyznaczajgce podstawe faktyczng i prawng
wyboru trybu postepowania o udzielenia zaméwienia publicznego. Ewentualne braki w
dokumentacji mogty w tej sytuaciji prowadzi¢ do uznania, iz przestanki ustawowe nie zostaty
wykazane, co prowadzitoby do stwierdzenia naruszenia przepiséw w zakresie
wyznaczajgcym podstawy prawne dla zastosowania trybu niekonkurencyjnego.
Jednocze$nie nalezy zauwazyc, iz dokumenty powotane przez Zamawiajgcego w
Ogloszeniu miaty wiodace znaczenie, rowniez w kontekscie oceny argumentaciji
prezentowanej na rozprawie przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego, jako wyznaczajgce
faktyczng podstawe decyzji o wyborze trybu zamoéwienia z wolnej reki, w szczegélnosci w
odniesieniu do ustalenia, czy Zamawiajgcy przystepujac do negocjacji z MPO zaktadat, iz
Spotka bedzie korzystata z podwykonawcéw do wykonania ustugi transportowej odpadow
odbieranych z nieruchomosci.

Izba oddalita wnioski Odwotujgcych o powotanie biegtego z zakresu rachunkowos$ci uznajac,
iz w sprawie spor nie odnosit sie do podanych wyliczen i analiz bieglego rewidenta -
wskazanych w Raporcie danych ksiegowych, ale miat on wymiar zgota odmienny, gdyz
dotyczyt wyktadni i stosowania przepisu Ustawy Pzp okreslajgcego jedna z przestanek trybu
zamowienia z wolnej reki w formule in-house, tj. mozliwosci zaliczenia do wskaznika 90%
przychodu z dziatalno$ci MPO, ktéra faktycznie nie byta przez Spoétke realizowana, ale
zlecana na zewnatrz podmiotom prywatnym do wykonania - w zakresie zagospodarowania
odpadéw. To nie kwestia rachunkowa - wyliczenia matematycznego procentu dziatalnosci
spotki wymagata zajecia stanowiska w sprawie, ale ocena prawna okolicznosci faktycznej
zwigzanej ze sposobem organizacji procesu zagospodarowania odpadéw wyznaczata o
sporu, do czego Izba jako organ uprawniony mogta odnie$¢ sie bez znajomosci wiedzy
specjalnej z zakresu rachunkowosci, prowadzenia ksiag, czy tez sporzadzania sprawozdan
finansowych i ich analizy finansowej. Wniosek o bieglego uzasadniany potrzebg kontroli
danych prezentowanych w Raporcie rowniez nie zostat niczym umotywowany, poza
wskazaniem na brak dostepu do danych zrédtowych, na podstawie ktérych zostat
opracowany ten dokument. Nalezy zauwazy¢, iz rolg biegtego nie jest poszukiwanie
ewentualnych podstaw do sformutowania nowych zarzutéw. Skoro w odwotaniach nie byta w
zaden sposo6b podwazana wiarygodnos¢ oficjalnych danych rachunkowych, nie byto podstaw
do przeprowadzenia dowodu, ktory miatby potwierdzi¢ btedy, ktére nie zostaty
zidentyfikowane w oparciu o dostepne dane Spétki.

Izba oddalita wniosek Remondis (sygn. akt KIO 563/22) o powotanie biegtego, ktory miatby
wydac opinie co do prawa na okolicznosci, jakie towarzyszyty wydawaniu orzeczen w
sprawach in-house na przestrzeni ostatnich lat. Zgtoszony $rodek dowodowy w ocenie
sktadu orzekajacego nie ma zadnej podstawy i nie zawiera zadnej tezy dowodowej.

Izba oddalita wnioski o skierowanie pytan prejudycjalnych do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskie;.

Izba uznata, iz dla rozstrzygniecia w przedmiocie stosowania przestanek in-house w
kontekscie okolicznosci wskazanych w podstawie zarzutéw nie jest konieczne wystgpienie
do Trybunatu z pytaniami, ktére zostaty sformutowane w wielu wariantach i w odniesieniu do
réznych aspektéw prawnych zwigzanych z rozumieniem instytucji in-house. Zakres pytan
ujetych w odwotaniu Partner zostat sformutowany w taki sposob, aby odpowiedzi wprost
odnosity sie do sytuacji faktycznej MPO i Zamawiajgcego, a nie wymagajgcych wyjasnienia
zagadnien prawnych powstatych na tle niejasnej kwestii stosowania prawa wspdlnotowego.
Przepis krajowy wdrazajgcy rozwigzania przyjete na szczeblu unijnym nie wykracza w



spornym zakresie poza brzmienie przepiséw wspdlnotowych, a w ocenie sktadu rowniez nie
prowadzi do ryzyka sprzeczno$ci z rozwigzaniem wspolnotowym. Wprawdzie odpowiedz
Trybunatu (gdyby Ten zajat sie pytaniami) mogtaby wyjasnia¢ kwestie dotyczgce przepisow
dyrektywy wprowadzajgcej wyjatek, to z racji istnienia juz obszernego orzecznictwa
dotyczacego in-house skiad orzekajgcy uznat, iz pozwala ono zajgé stanowisko w sprawie
poruszonych kwestii prawnych stosowania przepisu krajowego. Izba, jako sad od ktérego
orzeczenia przystuguje srodek zaskarzenia nie byta zobowigzana do uwzglednienia
wnioskéw Odwolujgcych o skierowanie pytan do Trybunatu. Ponadto, w ocenie skiadu
orzekajgcego zagadnienia prawne, jakie powstaty na tle wniesionych odwotan i dotyczace
stosowania instytucji in-house przez Zamawiajgcego - Miasto stoteczne Warszawa, mogty
by¢ rozstrzygniete w oparciu o dotychczas wydane orzeczenia Trybunatu, szeroko
komentowane w pismach procesowych stron sporu.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania zarzutéw w odwotaniach zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia
11 wrzesénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.),
obowigzujacej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, zwana dalej
Ustawa.

Zadne z odwotan nie podlegato odrzuceniu i takich wnioskéw réwniez nie sformutowano w
pismach procesowych, jak i w toku posiedzenia niejawnego przed otwarciem rozprawy.
Wszystkie odwotania skierowane zostaty do rozpoznania na rozprawie. Zamawiajgcy dopiero
przed zamknieciem rozprawy wskazat na brak legitymaciji Odwotujgcego - Zwigzku
Pracodawcéw Gospodarki Odpadami (sygn. akt KIO 573/22) w rozumieniu art. 505 ust. 2
Ustawy. Z uwagi na ograniczenia prawne wynikajgce z regulacji krajowej dotyczace
wnoszenia odwotan przez organizacje wpisane na liste, w ktérej mowa w art. 469 pkt 15
Ustawy, jak réwniez zakres dziatalnosci statutowej Odwotujgcy nie moze, w ocenie
Zamawiajgcego, korzysta¢ z srodkdéw ochrony prawnej wobec decyzji o wszczeciu
postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki. Zamawiajgcy powotat sie na stanowisko
jakie w tej materii miata zaja¢ Izba w sprawach o sygn. akt KIO 654/16 wyrok z 10 maja 2016
r., w ktérym Izba nie dopu$cita w charakterze uczestnika Zwigzku Pracodawcéw
Budownictwa. Podobnie w sprawie o sygn. akt KIO 625/17, w ktorej Przystepujgcym miata
by¢ Polska lzba Gospodarki Odpadami, Izba miata wskaza¢ na wspoélny argument jakim jest
ograniczenie korzystania ze srodkéw ochrony prawnej wytgcznie w zakresie dotyczgcym
kwestionowania dokumentaciji postgpowania, ktore zostaty zdefiniowane w Ustawie w art. 7
ust. 1 pkt 3 i nie obejmujg ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy. Na tej podstawie
odmowiono statusu wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie w postepowaniu odwotawczym.

Skiad orzekajacy nie stwierdzit podstawy dla odmowy Odwotujgcemu legitymacji materialnej
do whniesienia odwofania wobec czynno$ci wszczecia postepowania w trybie zamowienia z
wolnej reki. Zgodnie z art. 505 ust. 2 Ustawy Srodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamdwienia lub ogtoszenia o konkursie oraz
dokumentow zamowienia przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na liste, o ktorej
mowa w art. 469 pkt 15, oraz Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsigbiorcow. Zamawiajacy
swoj wniosek o braku legitymacji materialnej Odwotujgcego opierat na stwierdzeniu, iz w
procedurze zamowienia z wolnej reki nie ma dokumentéw zamoéwienia, ktdre zdefiniowane
zostaty w art. 7 pkt 3 Ustawy, jako dokumenty sporzgdzone przez zamawiajgcego lub
dokumenty, do ktérych zamawiajgcy odwotuje sie, inne niz ogtoszenie, stuzgce do okreslenia
lub opisania warunkéw zaméwienia, w tym specyfikacji warunkéw zamowienia oraz opis
potrzeb i wymagan. Ponadto, Zamawiajgcy wskazat na zakres dziatalnosci wynikajgcej ze
statutu Zwigzku, ktora nie jest zwigzana z realizacjg przedmiotu zaméwienia.

Odnoszac sie do kwestii formalnej wynikajgcej z faktu posiadania statusu podmiotu
wpisanego na liste prowadzong przez Prezesa UZP, sktad orzekajgcy uznat, iz dla istnienia
prawa do wniesienia odwotania, po stronie podmiotu wpisanego na liste nie zachodzi
konieczno$¢ wykazania interesu w uzyskaniu zamowienia, jak ma to miejsce w odniesieniu
do wykonawcy chcgcego ubiega¢ sie o zamdwienia publiczne, a zatem nie ma znaczenia
rowniez rodzaj i zakres dziatalno$ci prowadzonej przez Zwigzek. W odniesieniu natomiast,
do zakresu czynno$ci postepowania wobec, ktérych podmiotom wpisanym na liste
przystuguje prawo do wniesienia odwotania, Zamawiajgcy wybiorczo traktuje przepis, w
ktérym nie tylko wobec dokumentéw zamowienia, ale rowniez wobec ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zaméwienia podmioty te mogg wnosié¢
odwotania. Ogtoszenia ujete zostaty w tym przepisie w sposdb szeroki, bez ograniczania do
konkretnego rodzaju ogtoszenia, jakie przewidziane zostato w przepisach Ustawy dla
poszczegoéinych trybdw postepowania o udzielenie zamowienia, ktérym w rozumieniu art.
129 ust. 1 jest réwniez tryb zaméwienia z wolnej reki. W ocenie sktadu orzekajgcego Ustawa



nie wprowadza ograniczenia dla korzystania z $rodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci
wszczecia postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki. Uzyte okre$lenie ,,ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie o udzielenie zamodwienia” nalezy rozumiec¢ jako przekazanie do
publikacji informacji o prowadzeniu postepowania zmierzajgcego do udzielenia zamowienia
publicznego. Wprawdzie ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy w sprawie zamowienia z
wolnej reki jest zamieszczane po wszczeciu postepowania, to faktycznie pierwszg
czynnos$cig ujawniajgca ten fakt jest publikacja ogtoszenia. Ograniczenie prawa do
whniesienia odwotania powinno by¢ wyraznie wskazane w Ustawie wraz z opisem skutku, jaki
miatby sie wigzac z jego wprowadzeniem, np. odrzucenia odwotania. Takiej regulacji nie
zawiera wskazany przepis art. 505 ust. 2 Ustawy, jak réwniez art. 528 Ustawy.

W Swietle powyzszego odwotanie podlegato rozpoznaniu w catosci.

Izba ustalita i zwazyta.

I. STAN FAKTYCZNY

14.01.2022 r. Zamawiajgcy opublikowat w Biuletynie Zaméwien Publicznych ogltoszenie o
zamiarze zawarcia umowy na ,Odbior odpadow komunalnych z dzielnic m.st. Warszawy
Biatofeka, Targéwek, Ochota, Ursus, Wtochy, Srédmiescie, Bemowo, Wola i Mokotow”, na
ktére wniesione zostaty 24.01.2022 r. odwotania, w ktorych kwestionowano zasadno$¢
wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki.

Zamawiajgcy uniewaznit to postepowanie 7.02.2022 r., tj. na dzien przed wyznaczonym
przez Krajowg Izbe Odwotawczg terminem posiedzenia w sprawach potgczonych o sygn.

KIO 181/22, KIO 191/22, KIO 194/22, KIO 195/22, KIO 198/22, KIO 199/22, KIO 202/22, KIO
205/22.

Postepowanie zostato uniewaznione jako obarczone niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz ze wzgledu na fakt, ze w prowadzonym w trybie z wolnej reki postepowaniu
negocjacje nie doprowadzity do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia. Negocjacje
Zamawiajgcy prowadzit ze spdtkg, nad ktérg ma sprawowacé kontrole odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wiasnymi jednostkami.

Nastepnie, 18.02.2022 r. Zamawiajgcy zamieScit ogtoszenie o zamiarze zawarcia umowy w
trybie zamowienia z wolnej reki (nr ref. ZP/JK/271/IV-22/22), ktérego przedmiot stanowi
odbior odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci, na ktdérych zamieszkujg mieszkancy
oraz czesciowo zamieszkujg mieszkancy, potozonych w Warszawie, od 1.07.2022
(zadania/dzielnice i szacowany strumien w Mg: 2. Biatoteka, Targdéwek [380.105,262];
Ochota, Ursus, Wiochy [269.676,834]; Srodmiescie [163.628,642]; Bemowo i Wola
[372.205,952]) i od 1.10.2022 3. Mokotow [309.943,917 Mg] przez 48 m-cy.

Gtéwny kod CPV zaméwienia to 90513100-7 - Ustugi wywozu odpadéw pochodzgcych z
gospodarstw domowych, dodatkowe kody CPV: 90512000-9 - Ustugi transportu odpadoéw,
90533000-2 - Ustugi gospodarki odpadami.

Poza ogtoszeniem o zamiarze zawarcia umowy, Zamawiajgcy na swoich stronach
opublikowat réwniez Analize potrzeb i wymagan, sporzadzong na podstawie art. 83 Pzp, do
ktérej zatgczyt Raport niezaleznego biegtego rewidenta dla Prezydenta m. st. Warszawy z
audytu spetniania przez MPO warunku o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b) Pzp.
oraz zestawienie strumienia odpadow dla zadanh 2, 3,4, 7 9.

Zamawiajgcy zamierza powierzy¢ realizacje zamowienia spotce Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania m. st. Warszawy Sp. z o.0. (dalej jako MPO).

Po analizie Zamawiajgcy uznat za optymalny dla zaspokojenia jego potrzeb i dopuszczalny
tryb z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 11 (lit.a-c) Ustawy, w zw. z art. 6d ust. 1
ustawy z 13.09.1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.

Zamawiajgcy w Analizie, jako zadanie wtasne, majgce stanowi¢ przedmiot zaméwienia
udzielonego na rzecz MPO wskazat odbior odpadéw komunalnych, z wylgczeniem
zagospodarowania odpadéw komunalnych, gdyz zadanie to realizuje w imieniu m.st.



Warszawy Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp. z 0.0. (dalej jako
MPOQ) - jednoosobowa spdtka, ktorej wytacznym wiascicielem jest m.st. Warszawa, w
oparciu o przepisy ustawy o gospodarce komunalne;.

Dotychczas, w celu organizacji odbierania odpadéw komunalnych postepowanie na odbiér
podzielone byto na 9 zadan, obejmujgcych jedng lub wiecej dzielnic, a obowigzujgce nadal
umowy zawarte zostaty na okres do: 30 czerwca 2022 r. (zadania 1, 4, 71 9), 30 wrze$nia
2022 r. (zadanie nr 3) i 31 grudnia 2022 r. (zadania nr 2, 5, 6 i 8). W zwigzku z powyzszym
zachodzi konieczno$¢ zapewnienia dalszej realizacji ustugi odbierania odpadow
komunalnych w terminach od 1 lipca 2022 r. i 1 pazdziernika oraz w okresie od 1 listopada
2022 r. do 1 stycznia 2023 r.

Zamawiajacy zaplanowat w pierwszej kolejnosci udzielenie zamowienia obejmujgcego
zadania nr 2, 3, 4, 7 i 9, natomiast pozostate zadania (1, 5, 6 i 8) zostang zakontraktowane w

ramach innego postepowania, ktérego sposob przeprowadzenia zostanie przeanalizowany i
ustalony w przysztoSci.

Stanowisko w zakresie zasadnos$ci zarzutow Izba prezentuje zbiorczo, tj. w odniesieniu do

poszczegdlnych przestanek trybu zamowienia z wolnej reki oraz pozostatych kwestii

poruszanych w poszczegdlnych odwotaniach, z wytgczeniem odwotania o sygn. akt KIO

574/22 - wykonawcy EKO-Konsult Biuro Doradczo-prawne sp. z 0.0., do ktérego Izba

odniesie sie oddzielnie.

W pierwszej kolejnosci Izba odniesienie sie do przestanek opisanych w art. 214 ust. 1 pkt 11
lit a-c Ustawy, ktorych spetnienie bylo kwestionowane we wszystkich odwotaniach - w
odniesieniu do przestanki z lit b, a co do dwéch pozostatych przestanek trybu w niektérych
odwotaniach.

Art. 214 ust. 1 pkt 11 lit a Ustawy - przestanka sprawowania przez zamawiajgcego nad
osobg prawng kontroli odpowiadajgcej kontroli sprawowanej nad wtasnymi
jednostkami, polegajgcej na dominujagcym wplywie na cele strategiczne oraz istotne
decyzje dotyczace zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej - zarzut wspdlny dla
odwotujacych w sprawach: sygn. akt KIO 563/22, sygn. akt KIO 581/22, sygn. akt KIO
587/22, sygn. akt KIO 589/22.

Izba oddalita zarzut braku wykazania spetnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 214 ust. 1
pkt 11 lit a Ustawy, poprzez nieprawidtowe uznanie, ze Zamawiajgcy sprawuje nad osobg
prawng (MPO) kontrole odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami,
polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczace
zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej, podczas gdy sam fakt og6lnych powigzan nie jest
wystarczajgcg przestanka do uznania spetnienia rzeczonego warunku kontroli.

Zamawiajacy w ogtoszeniu wskazat na zasady dotyczgce funkcjonowania spotki MPO,
bedacej jednoosobowg spotkg komunalng, w ktérej 100% udziatu posiada miasto (ksiega
udziatow). Opisane przez Zamawiajgcego kompetencje Prezydenta Miasta petigcego
funkcje Zgromadzenia Wspdlnikdw, ktdrego zadania opisane zostaty szczegdtowo w Akcie
Zatozycielskim Spotki (tekst jednolity Akt notarialny Repetytorium A Nr 2257/2017), w ocenie
Izby wskazujg na szerszg, niz wynikajgca jedynie z zasad kodeksowych relacje
wiascicielska, pozwalajgcg uznag¢, iz kontrola miasta nad spotkg moze mie¢ wymiar
faktycznie oddziatowujgcy na sposéb prowadzenia spraw spotki.

W odwotaniach podkreslano znaczenia, jakie dla oceny elementu kontroli ma nie tylko aspekt
prawny, ale réwniez aspekt faktyczny, tj. realny wptyw jednostki samorzadu terytorialnego na
dany podmiot i decyzje przez niego podejmowane. W szczegdlnosci, jako istotng
podkreslano potrzebe wykazania, czy zamawiajgcy wywiera decydujgcy wptyw zaréwno na
cele strategiczne, skiad personalny, jak i inne kwestie wynikajgce ze sprawowania zarzgdu w
danym podmiocie. Ocena statusu tego podmiotu powinna bra¢ pod uwage catoksztatt
uregulowan prawnych (tak wewnetrznych, jak i ogolnie obowigzujgcych przepiséw) oraz
okolicznosci faktycznych, dotyczgcych ewentualnej autonomii i jej zakresu danego podmiotu.
Kluczowg kwestig dla elementu kontroli ma by¢ to, czy powigzania pomiedzy zamawiajgcym



- a podmiotem prawnie od niego odrebnym pozwalajg temu drugiemu na zachowanie

autonomii w stosunkach tgczgcych go z zamawiajgcym. Inaczej méwigc, czy podmiot taki ma
swobode kontraktowania z zamawiajgcym, czy tez tej swobody jest pozbawiony na rzecz
podporzadkowania majgcego charakter administracyjny. Wskazuje na to jednoznacznie
zaréwno art. 12 ust. 1 lit. a) Dyrektywy 2014/24/UE, jak i art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. a) PZP. W
obu tych przepisach jest mowa o kontroli odpowiadajacej kontroli sprawowanej nad wiasnymi
jednostkami, przy czym za te wiasne jednostki nalezy uznawac jednostki funkcjonujgce w
ramach osobowo$ci prawnej zamawiajgcego.

W odowtaniach szeroko przywotane zostato orzecznictwo TSUE, jakie na przestrzeni
ostatnich lat stanowito wytyczng dla stosowania wyjatku wytgczajgcego spod rezimu
dyrektywy zamowieniowej zamowienia in-house. Kluczowe znaczenie dla okreslenia tresci
omawianej instytucji miat wyrok TSUE z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98
(Teckal Srl v. Comune di Viano and Azienda GasAcqua Consorziale (AGAC) di Reggio
Emilia), w ktérym Trybunat orzekt, iz obowigzek stosowania przepiséw o zamowieniach
publicznych nie powstaje, gdy organ lokalny ma w stosunku do danej osoby uprawnienia
podobne do uprawnien przystugujgcych mu wobec jego wiasnych wydziatow oraz
jednoczesnie osoba ta wykonuje istotng czesc¢ dziatalnosci organu wraz ze sprawujgcymi
nad nig takag kontrole organem lub organami.

W kolejnych wyrokach doprecyzowano - w wyroku z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-
26/03 (Stadt Halle and RPL Recyclingpark Lochau GmbH v. Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna), ze: ,Zgodnie z
orzecznictwem Trybunatu nie jest wykluczone wystgpienie innych okolicznosci, w ktorych
zaproszenie do sktadania ofert nie jest obowigzkowe, mimo ze kontrahent jest jednostkg
odrebng od instytucji zamawiajgcej pod wzgledem prawnym. Moze tak by¢ w przypadku, gdy
wiadza publiczna, jakg jest instytucja zamawiajgca, sprawuje nad dang jednostkg odrebng
kontrole analogiczng do tej, jakg sprawuje nad witasnymi stuzbami i gdy ta prowadzi swojg
podstawowg dziatalno$¢ na rzecz sprawujgcego nad nig kontrole organu lub organéw wiadzy
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Teckal, pkt 50). W orzeczeniu tym Trybunat podjat
prébe doprecyzowania zakresu kontroli sprawowanej przez instytucje zamawiajgcg nad
0sobg prawna, ktdrej ma zosta¢ udzielone zamédwienie. W wyroku tym Trybunat orzekt
bowiem: ,W odniesieniu do przedmiotu kontroli Trybunat w wyroku Teckal, ustanawiajgcym
omawiany wyjatek, nie ograniczyt jej do okreslonych decyzji kontrolowanej jednostki. Sama
kontrola decyzji o udzielaniu zamoéwien ogdlnie lub nawet konkretnej decyzji o udzieleniu
zamoOwienia nie jest zatem wystarczajgca. Majac na uwadze brzmienie i cel kryterium kontroli
analogicznej do sprawowanej nad wiasnymi stuzbami, nalezy raczej wymagac¢ mozliwosci
catkowitej kontroli. Nie powinna sie ona jednak ogranicza¢ do strategicznych decyzji
rynkowych, ale obejmowac réwniez poszczegolne decyzje z zakresu zarzgdzania”.

W swoim orzecznictwie TSUE akcentowat tez, ze kontrola sprawowana przez
zamawiajgcego nad podmiotem, ktéremu ma by¢ udzielone zamowienie, nie moze by¢
sprowadzona jedynie do wykonywania uprawnien wynikajgcych z posiadania akcji lub
udziatow. W wyroku z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 (Carbotermo SpA i
Consorzio Alisei v. Comune di Busto Arsizio i AGESP SpA) Trybunat zwrécit uwage, ze:
,Dyrektywa 93/36 koordynujgca procedury udzielania zaméwien publicznych na dostawy stoi
na przeszkodzie udzieleniu zamodwienia w sposdb bezposredni na dostawy i ustugi, kiérego
przewazajgcag wartos¢ stanowig dostawy, spotce akcyjnej, ktérej zarzad posiada szerokie
kompetencje do prowadzenia spraw spotki i moze wykonywac je w sposob samodzielny, i
ktérej kapitat zaktadowy jest aktualnie objety w catosci przez inng spodtke akcyjna, ktérej
wiekszosciowym akcjonariuszem jest z kolei instytucja zamawiajagca. W takich
okolicznosciach nie jest bowiem spetniona przestanka niestosowania dyrektywy 93/36,
zgodnie z ktdrg instytucja zamawiajgca sprawuje nad spotka, ktorej udzielita danego
zamowienia publicznego, kontrole analogiczng do sprawowanej nad wiasnymi stuzbami”.

W wyroku z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C458/03 (Parking Brixen GmbH v.
Gemeinde Brixen and Stadtwerke Brixen AG) TSUE zwracat uwage na aspekty, ktére
nalezy badac¢, ustalajac stopien kontroli i zaleznosci pomiedzy jednostkg zamawiajaca, a
podlegts jej osobg prawna. Trybunat wyraznie akcentowat nie tylko aspekt wtascicielski
wynikajacy z posiadania udziatéw albo akcji w kapitale zakladowym, lecz takze stopien
autonomii organu zarzgdzajgcego (chocby byt on catkowicie wytaniany przez organy wiadzy
samorzgdowej). Uzasadnienie tego wyroku wyraznie akcentuje, ze dla ustalenia
odpowiedniego stopnia zaleznosci pomiedzy instytucjg zamawiajgca, a jej osobg prawng
niezbedne jest istnienie podleglosci o intensywniejszym charakterze, niz wynikajgca z
wykonywania uprawnien wspdlnika czy akcjonariusza. Powinien by¢ to wptyw zaréwno na
cele strategiczne funkcjonowania danej osoby prawnej, jak i na inne wazne decyzje
podmiotu podlegtego.

Niemozno$¢ utozsamienia posiadania catosci kapitatu zakladowego ze sprawowaniem nad



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

Oddalajgc w tym zakresie zarzuty swoje stanowisko Izba oparta na podstawie okolicznosci
oméwionych na rozprawie, wynikajgcych z dokumentdéw publicznie dostepnych, dotyczgcych
spotki MPO, w tym Aktu Zatozycielskiego (umowy spofki), ,Zasad sprawowania nadzoru nad
spotkami prawa handlowego, w ktérych m.st. Warszawa posiada udziaty lub akcje”
(zatgcznik do zarzgdzenia nr 6548/2014 Prezydenta Miasta Stotecznego Warszawy z dnia 9
wrzesénia 2014 r z pdzn. zm.), przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego oraz wyktadni
dominujgcego wplywu na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania
sprawami tej osoby prawnej. Izba oddalita wnioski Odwotujgcego Jarper (sygn. akt KIO
587/22) o zobowigzanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw majgcych potwierdzac
opisany w sposéb ekstraordynaryjny, wobec przepisow powszechnie obowigzujgcych, tad
korporacyjny MPO, co miato na celu wykazanie, czy pomiedzy podmiotami istnieje zaleznos¢
tego rodzaju, ze Zamawiajgcy moze wydawac¢ wigzgce polecenia. W ocenie skiadu
orzekajgcego dowdd ten nie bytby przydatny, gdyz decyzja Zamawiajgcego o udzieleniu
zamobwienia w trybie z wolnej reki zostata podjeta w oparciu o dokumenty wskazane w
uzasadnieniu ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie zaméwienia z wolnej reki i do
tego odnosi sie Izba w swoim stanowisku.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, iz relacje wtascicielskie Zamawiajacego i MPO wskazujg
na mozliwos¢ kierowania sprawami spotki, co wynika zaréwno z umowy spotki, jak i
przepisdw regulujgcych funkcjonowanie spoétki z 0.0. w obrocie prawnym. W sprawie nie byto
sporu co do ustalenia, iz organy nadzoru w ramach swoich obowigzkéw mogg wywotywac
wpltyw na funkcjonowanie spotki i jej dziatalno$¢, istotnym pozostawato natomiast ustalenie,
czy z racji uprawnien wiascicielskich Miasta wystarczajgce dla stwierdzenia kontroli
odpowiadajgcej kontroli sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, jest stwierdzenie, iz Miasto
posiada 100 % kapitatu zaktadowego, jak rowniez, czy dla tej kontroli konieczne jest
wydawanie poleceh w codziennej dziatalnosci, co pozwolitoby na uznanie, iz Miasto posiada
dominujacy wptyw na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania
sprawami osoby prawne;j.

W ocenie skfadu orzekajgcego nalezy odrézni¢ prowadzenie spraw, czy tez podejmowanie
decyzji w biezgcych sprawach spétki od kontroli nad tym sprawami, ktéra pozwala uznac, iz
pomimo formalnej odrebnosci od podmiotowos$ci prawnej jednostki samorzadu
terytorialnego, Spétka pozostaje elementem samorzgdowego aparatu organizacyjnego
Miasta, wykonujgcego ustawowo powierzone zadania we wiasnym zakresie. Odwotujacy
ktadli akcent na wykazanie, iz dla spetnienia przestanki ustawowej konieczne jest wykazanie
takiego zaangazowania Zamawiajgcego w biezgcych sprawach Spotki, ktore mozna
utozsamic z faktycznym uczestniczeniem w podejmowaniu decyzji, co prowadzitoby
faktycznie do zrownania zadan, jakie realizuje Zarzad Spotki w oparciu o regulacje prawa
handlowego w ramach prowadzenia spraw spétki z funkcjg kontrolng organéw nadzoru. W
ocenie |zby do takich wnioskéw nie uprawnia wyktadnia przepiséw Ustawy. Przepis wyraznie
wymaga wykazania sprawowania kontroli, odpowiadajgcej kontroli sprawowanej nad
wiasnymi jednostkami, polegajacej na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz
istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami tej osoby prawne;.

W ocenie sktadu orzekajgcego, w przypadku MPO bedacej spotkg w petni zalezng od decyzji
wiasciciela (Miasta), ktory powotat i moze zlikwidowac spdtke, okresla w statucie jej
obowigzki i powierza zadania, taka kontrola zachodzi. Jak wskazat w wyroku z 11.06.2021 r.
Sad Okregowy w Warszawie (sygn. akt XXIll Zs 27/21) zamdwienia in-house udzielane sg
podmiotom zaleznym, ktére w ujeciu funkcjonalnym stanowig element struktury wtadzy
lokalnej. Taki charakter posiadajg spotki samorzgdowe, powotywane w celu realizacji zadan
gmin.

Sama zatem forma organizacyjnoprawna jakg jest spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
dopuszczona wprost w przepisach ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej (dalej jako UGK), podlegajgca regulacjom kodeksu spdtek handlowych, nie moze
stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do kwestionowania istnienia relacji wiascicielskiej
pozwalajgcej na efektywne prowadzenie gospodarki komunalnej przez jednostke samorzadu
terytorialnego. Majgc na uwadze przepisy UGK spotka komunalna stanowi narzedzie
(instrument) w rekach gminy. Fakt, iz spotka powotana zostaje w celu wykonywania zadan
wiasnych gminy oznacza, iz juz w Akcie Zatozycielskim wyznaczone zostaty przez Miasto
zasadnicze cele dziatalnosci Spéiki i jej obowigzki. Ztozone dowody - w szczegolnosci



»Zasady sprawowania nadzoru nad spdtkami prawa handlowego, w ktérych m.st. Warszawa
posiada udziaty lub akcje” (zatgcznik do zarzgdzenia nr 1712/2018 oraz nr 6548/2014
Prezydenta Miasta Stotecznego Warszawy z 31.10.2018 r. i 9.09.2014 r.), wskazujg na
istnienie powigzan pomiedzy Zamawiajgcym, a MPO wykraczajgcych poza standardowe
relacje wtascicielskie, jakie sg przypisane jedynemu wiascicielowi spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig. tgczenie funkcji Przewodniczacego Rady Nadzorczej spotki MPO oraz
Dyrektora Biura tadu Korporacyjnego Miasta (dawne Biuro Nadzoru Wtascicielskiego) ma
faktyczne i rzeczywiste przelozenie na prowadzenie spraw Spotki, wykraczajgce poza
zwyczajowe relacje wiascicielskie. Zgodnie z pkt 2.1 do obowigzkéw Biura nalezy w
szczegoblnosci prowadzenia spraw dotyczgcych spotek, w ktérych m.st. Warszawa jest
wspolnikiem. Biuro monitoruje istotne ryzyka zwigzane z funkcjonowaniem jednoosobowych
spotek i informuje o nich Prezydenta. W dokumencie tym opisane zostaty obowigzki Rady
Nadzorczej, ktéra m.in. stosuje sie do wytycznych i wzorcowych dokumentdéw opracowanych
przez Biuro, odnoszgcych sie do dziatalnosci rady nadzorczej. Ponadto, przywotywane
postanowienia Aktu Zatozycielskiego, jak i dowody ztozone przez Odwotujgcych, wskazujg
na bliskg relacje organdéw Spolki, ktéra chociaz stanowi odrebny od Zamawiajgcego podmiot
prawa, to w ramach powierzonych jej zadan wtasnych gminy, pozostaje pod $cistym
wptywem Miasta. Wskazanym w Akcie Zatozycielskim celem Spétki jest wykonywanie
zadania wtasnego m.st. Warszawy w zakresie utrzymania czystosci i porzadku, w tym odbior
oraz zagospodarowanie odpadéw komunalnych zgodnie z przepisami ustawy z dnia 13
wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, w szczegolnosci poprzez ich
odzysk i unieszkodliwianie w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach. Okolicznoscig faktyczna, ktora potwierdzita mozliwos¢ wydawania polecen Spéice
w trybie odbiegajgcym od schematu dziatania niezaleznych podmiotéw prawa, byto
udzielenie zamowienia z wolnej reki w 2018 r. w trybie ,,pilnym” w celu zabezpieczenia
Swiadczenia ustugi odbioru odpadéw, po tym jak wybrany w przetargu wykonawca porzucit
kontrakt. W ocenie Izby, kwestig wtdrng wobec ustalenia istnienia powigzan prawnych i
faktycznych pozwalajgcych stwierdzi¢ sprawowanie kontroli przez Miasto, jest okreslenie
formuty w jakiej zadania zostajg przekazane do realizacji. Szerzej na ten temat Izba wypowie
sie przy ocenie kolejnej przestanki zwigzanej z wyliczeniem wskaznika przychodu, jakie MPO
miatoby uzyska¢ w zwigzku z wykonaniem zadan zleconych jej przez Miasto. W tym miejscu
nalezy jednak podkresli¢, iz to decyzja Zamawiajgcego o tym jaki model udzielenia
zamowienia przyjmie, wyznacza Spoice sposoéb dziatania. Konieczno$¢ udziatu w przetargu
jest réwniez podyktowana decyzjg Zamawiajgcego, co potwierdza m.in. uchwata
Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspodlnikéw Spotki z 25.06.2018 r. w sprawie wyrazenia
zgody na zaciggniecie zobowigzania o wartosci przekraczajgcej 10.000.000,00 zt brutto. Jak
wynika z tresci tego dokumentu, Zarzad Spoétki w dniu 21 czerwca 2018 r. ztozyt
oswiadczenie o gotowosci Spotki do udziatu w ogtaszanych przez m.st. Warszawa
postepowaniach przetargowych na odbior odpadéw komunalnych z terenu Miasta st.
Warszawy od 1 stycznia 2019rr.

W ocenie sktadu orzekajgcego dla oceny spemienia tej przestanki nie ma znaczenia, czy
ustugi Swiadczone na rzecz Zamawiajgcego byty realizowane w trybie umowy zawartej z
MPO, jako wykonawcy wylonionemu w trybie konkurencyjnym. Powyzsze stanowi jedynie
wyraz pewnego modelu wykorzystania zasobow wiasnej spdtki, ktory nie ma znaczenia dla
oceny, czy faktycznie Zamawiajgcy sprawuje kontrole, o jakiej mowa w przepisie art. 214 ust.
1 pkt 11 lit a) Ustawy. To wskazywane powyzej zapisy aktdw tworzacych tad korporacyjny
Spéiki pozwalajg na stwierdzenie, czy kontrola Miasta sprowadza sie jedynie do
wykonywania uprawnien wynikajgcych z posiadania udziatdw. W ocenie Izby tak nie jest, a
Odwolujgcy nie przedstawili w tej materii przekonujacych dowodoéw, ktére mogtyby
Swiadczy¢ o ograniczonej kontroli Zamawiajgcego nad MPO.

Zasadniczo argumentacja prawna sprowadzona byta do wykazania ogéinych zasad, jakie
wynikajg z przepiséw kodeksu spoétek handlowych, co jak wskazano powyzej nie wyczerpuje
oceny tadu korporacyjnego MPO. Ponadto, sprawozdania z dziatalnosci MPO nie sg
wystarczajgce do podwazenia sposobu sprawowania kontroli. Ich charakter sprawozdawczy
ma na celu wytagcznie przedstawienie danych obrazujgcych stan finanséw Spdtki i nie jest to
dokument opisujgcy mechanizmy kontroli jakg sprawowa¢ ma Miasto. Wreszcie,
odwotywanie sie do wyktadni przestanki kontroli w rozumieniu, jakie przyjmujg na poziomie
krajowym inne panstwa cztonkowskie nie mogio mie¢ znaczenia prawnego. Ocena
spetienia przestanki kontroli wymaga indywidulanego rozstrzygniecia. Oceniajagc sytuacje
faktyczng dotyczaca sprawowania kontroli [zba uwzglednita nie tylko fakt, iz Miasto posiada
100 kapitatu zaktadowego, ale rowniez uwzglednita wprowadzone mechanizmy nadzoru i
kontroli organu nadzoru nad Zarzgdem (chociazby zasady dotyczgce przewazajgcego
znaczenia gtosu przewodniczgcego Rady Nadzorczej obsadzonego pracownikiem
Zamawiajgcego odpowiedzialnym za nadzér nad spétkami), co rzeczywiscie gwarantuje
sprawowanie kontroli przez instytucje zamawiajgcg. Wprawdzie to Zarzad realizuje cele
Spoiki, to jednak strategiczne decyzje wyznaczajace kierunki dziatalnosci Spétki pochodzag
od jedynego witasciciela - Miasta, ktory rozlicza Zarzad z zadan powierzonych do wykonania
Spodice.



Nalezy rowniez podkresli¢, iz podejscie kapitatowe z punktu widzenia przestanki dotyczacej
sprawowania kontroli wpisuje sie w utrwalong wyktadnie, jakg przyjmuje Trybunat, co
potwierdzone zostato m.in. w orzeczeniu w sprawie C-328/19 Porin Kaupunki. W pkt 67
motywow wprost znajduje to potwierdzenie w stwierdzeniu, iz zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunatu przestanke dotyczgca kontroli organu witadzy publicznej uznaje sie
za spetniong, jezeli instytucja zamawiajgca posiada, samodzielnie lub wraz z innymi
instytucjami publicznymi, catos¢ kapitatu zaktadowego spotki, ktérej udzielono zamowienia.
Dalej, w pkt 68 Trybunat wskazat, iz kontrola analogiczna do tej, jakg sprawuje instytucja
zamawiajgca nad wtasnymi stuzbami, moze przejawiac sie w inny sposéb, niz za pomocg
podejscia kapitatowego. Nastepnie Trybunat stwierdzit, iz w tzw. modelu ,gminy
odpowiedzialnej”’, gminy bedace stronami porozumienia opartego na tym modelu, pomimo
faktu, ze nie majg one udziatow w kapitale podmiotu in house mogg wywiera¢, podobnie jak
gmina odpowiedzialna, decydujgcy wptyw zaréwno na cele strategiczne, jak i wazne decyzje
podmiotu bedgcego wykonawcg zamowienia, a tym samym sprawowaé nad nim skuteczng,
strukturalng i funkcjonalng kontrole.

W Swietle powyzszego Izba uznata, iz spetniona zostata przestanka z art. 214 ust. 1 pkt 11
lit. a Ustawy.

Art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b Ustawy - przestanka ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej
osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego
sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawna, nad ktérg ten zamawiajgcy

sprawuje kontrole, o ktorej mowa w lit. a - zarzut wsp6lny dla odwotujacych w

sprawach: : KIO 561/22, KIO 563/22, KIO 573/22, KIO 575/22, KIO 577/22, KIO 579/22,
KIO 581/22, KIO 587/22, KIO 589/22.

Izba uwzglednita odwotania w zakresie wspdlnie podnoszonego w odwotaniach zarzutu
braku wykazania, ze ponad 90% dziatalno$ci kontrolowanej osoby prawnej (MPO) dotyczy
wykonywania zadan powierzonych jej przez Zamawiajgcego, gdyz z uzasadnienia
faktycznego wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki wynika, ze do obliczenia wspomnianych
90% zostaty uwzglednione przychody osiggniete przez MPO w zwigzku z zawartg pomiedzy
Zamawiajgcego, a MPO umowg wykonawczg w sprawie $wiadczenia ustug publicznych w
zakresie zagospodarowania odpaddw, a takze przychody ze sprzedazy energii elektrycznej
oraz odbioru odpadéw po-Covidowych.

Zgodnie z art. 214 ust. 5 Pzp, do obliczenia procentu dziatalno$ci, o ktbrym mowa w ust. 1
pkt 11 lit. b, pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b i pkt 14 lit. ¢, uwzglednia sie Sredni przychdd osiggany
przez osobe prawng lub Zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robot
budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia. Na str. 9. Analizy wskazuje
sie, ze jako zadania powierzone traktowane sg 4 rodzaje dziatan: zagospodarowanie
odpadéw / odbiér odpadéw z poszczegdinych dzielnic m. st. Warszawy / dorazny odbiér
odpadéw ,poCovidowych" / wplywy z tytutu sprzedazy energii.

Wskazane przez Zamawiajgcego $rednie przychody MPO z tytutu wykonywanych dostaw,
ustug i robét za lata 2019-2021 wyniosty 736.475.438,00 zt/rok. Natomiast Srednie przychody
powstate w zwigzku z realizacjg zadan powierzonych przez Miasto wynosity w tym okresie
701.443.359 zt/rok. Oznacza to, ze 95,20% dziatalnosci MPO wykonywanej w tych latach
miatoby dotyczy¢ zadan powierzonych przez Miasto. Do obliczenia % dziatalnoSci
zwigzanego z realizacjg zadan zleconych przez Miasto przyjeto dane ksiegowe i
sprawozdania finansowe za lata 2019 i 2020 oraz dostepne dane ksiegowe i sprawozdanie
F-01 z 2021 r. Doktadna analiza struktury i poréwnanie przychodéw zostata przedstawiona w
Raporcie biegtego stanowigcym zatgcznik do Analizy. Udziat poszczegéinych przychoddw z
zadan powierzonych przez Miasto we wskazanej Sredniej wynosi dla zagospodarowania
odpadéw komunalnych 1.682.556.206,00 zt, odbioru odpadéw 401.101.738,00 zt, odbioru
odpadéw poCovidowych 368.428,00 zt, i sprzedaz energii 20.303.706,00 zt.

Z Analizy wynika, iz wigkszos¢ przychodow uzyskiwanych przez MPO pochodzi z
nastepujgcych zrédet:

- z dziatalnosci polegajgcej na odbieraniu, transporcie i unieszkodliwianiu odpadéw
komunalnych; sg to ustugi $wiadczone na podstawie trzech uméw na odbiér odpadow
komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych w m.st. Warszawie, zawartych z
Zamawiajgcym w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,,Odbioér



odpaddéw komunalnych z terenu nieruchomoséci potozonych w m.st. Warszawie, od 1 stycznia
2019 r.”, nr ref.: ZP/GP/271/\V172/18 (zadanie 3, 4, 7 i 9)

-z doptat, o ktérych mowa w § 6 ust. 1 Umowy wykonawczej z tytutu $wiadczenia Ustug
Publicznych na podstawie umowy wykonawczej z 12.12.2017 r., odbi6r odpadéw z
poszczegdlnych dzielnic (odpowiednio Zadania 1, 2, 3, 4, 7, 9);

- inne przychody (ktére stanowig znikomy % catosci przychodéw), tj. przychody z
czyszczenia ulic i placéw, wywozu i unieszkodliwienia odpadéw (umowy inne niz z
Zamawiajgcym), sprzedazy energii, wynajem lokali, diagnostyki oraz przychody operacyjne .

Przychody z zagospodarowania odpadéw, podane w Ogtoszeniu wynoszg odpowiednio: 412
729 719,00 zt (2019); 790 429 310,00 zt (2020) oraz 479 397 177,00zt (2021). W
odwotaniach w ten sam sposo6b uznano, iz tylko niewielka cze$¢ odpadéw objetych tym
zadaniem jest zagospodarowywana przez MPO (ok. 20%). W przewazajacej mierze
zagospodarowanie realizowane jest przez podmioty trzecie wytonione przez MPO w
konkurencyjnych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego na
zagospodarowanie odpadow. Rola MPO ogranicza sie w tym przypadku de facto do
przeprowadzenia postepowania, zawarcia umowy z wybranym wykonawcg oraz kontroli
realizacji umowy i jej rozliczenia. Dziatania podejmowane przez MPO dotyczg zatem co
prawda sfery objetej zadaniami powierzonymi, ale pozostajg neutralne dla tego zadania, a co
za tym idzie stanowig dziatalnos¢ dodatkowa, ktéra nie wchodzi w zakres wymaganych 90%
dziatalno$ci. MPO za 2020 r. wskazuije (str. 20, tabela V.l), ze przychody ze sprzedazy, w
tym wywoz i unieszkodliwianie odpadéw wedlug uméw z Miastem st. Warszawa, wynosity
890.824.260,99 zt. Kwota 890.824.260,99 zt to prawdopodobnie w okoto 90% kwota
przekazywana MPO przez Zamawiajgcego na pokrycie roszczenh zaktadow
przetwarzania/unieszkodliwiania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na ten zarzut wskazat, iz przychéd zaliczony, jako uzyskany w
zwigzku z realizacjg umowy wykonawczej zawartej z Miastem obejmuje zaréwno odbiér, jak i
zagospodarowanie odpadow, a takze przychody z tytulu wszystkich umoéw zawartych z
Miastem dotyczgcych odbioru odpadéw niezaleznie od trybu czy podstawy ich zawierania.
Zamawiajacy w pkt 56 odpowiedzi na odwotanie przyznat, iz wartosciowy udziat przychodéw
z tytutlu umow zawartych w trybie konkurencyjnym oraz z tytutu realizacji Umowy
Wykonawczej w zakresie zagospodarowania odpadow jest na tyle wysoki, ze ich
wykluczenie (zaréwno obu kategorii jak i kazdej z osobna) z licznika proporcji spowoduje
automatycznie niespetnienie przestanki 90% stosunku dziatalnosci powierzonej do catej
dziatalnosci Spotki. W pkt 77 i 78 odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazujgc na
zasadnos$¢ zaliczenia catosci przychodu MPO za zagospodarowanie catosci odpadow
komunalnych Miasta, odniost sie do odpowiedzialno$ci MPO przewidzianej w Umowie
Wykonawczej, ktéra dopuszczata rézne formy organizacji tego zagospodarowania w

zaleznosci od dostepnosci wtasnych mocy przerobowych, kiére w zwigzku z zamykaniem
jednych instalacji przetwarzania odpadéw i budowg nowych, bedg odpowiednio male¢ lub
rosna¢ w okresie powierzenia. Zamawiajgcy zakresem powierzenia objat zagospodarowanie
przez MPO catosci odpadéw Miasta, a tym samym do wyliczenia procenta dziatalnosci MPO
zaliczyt calos¢ przychodu z zagospodarowania, jako przychéd MPO. Dalsze powierzenie
zagospodarowania czesci odpadéw w instalacjach zewnetrznych przez MPO Zamawiajacy
traktuje, jako koszty Spotki ponoszone w zwigzku z wykonywaniem powierzonej dziatalnosci
(koszt podwykonawstwa). Jak wskazat, wlasciwym miernikiem spetnienia przestanki
przychodowej jest przychdd, a nie dochdd, czy inny wskaznik finansowy. Zamawiajacy
zaktada zmniejszanie sie w kolejnych latach wolumenu odpadéw, ktére beda kierowane do
instalacji zewnetrznych, co wigze sie z planowanym zwiekszeniem mocy przerobowych
instalacji MPO (w szczegdélnosci wraz z oddaniem nowobudowanej, nowoczesnej spalarni).
Zgodnie z § 6 Umowy Wykonawczej z tytutu Swiadczenia ustug publicznych Miasto wnosi do
Spéiki doptaty, ktorych wysokos¢ ustalana jest na podstawie corocznie aktualizowanej
kalkulacji finansowej. Na podstawie aktualizowanej do 15 kwietnia roku nastepnego po
kazdym roku $wiadczenia zaktualizowanej kalkulacji dokonywane bedg zwroty nadwyzki
doptaty, o ile taka nadwyzka nastgpi.

Na rozprawie Zamawiajgcy wyjasniat, iz MPO udzielajgc zamoéwien na zagospodarowanie
odpadéw zastepuje Miasto, kontroluje wykonanie ustugi i realizuje powierzone mu zadanie.
Zamawiajacy przyznat, iz nie ma sporu pomiedzy stronami w tym, ze przychody z
zagospodarowania odpadéw moga zaburzyé wynik w taki sposéb, iz nie zostanie spetniona
przestanka w przypadku, gdyby Izba uznata za zasadne wnioski Odwotujgcych, co do
konieczno$ci pominiecia przychodoéw z zagospodarowania odpaddw, ktére nie sg udziatem
wykorzystania zasobéw wtasnych MPO.

Zgodnie z wyja$nieniami ztozonymi na rozprawie oraz trescig Umowy Wykonawczej Izba



ustalita, iz wnoszone do MPO doptaty obejmujg rowniez rekompensate na pokrycie kosztow,
jakie po stronie MPO powstajg w zwigzku z rozstrzygnieciem przetargéw na
zagospodarowanie odpadow.

Swiadczenie ustug publicznych przez MPO na podstawie Umowy Wykonawczej odbywa sie
w granicach powierzenia dokonanego Uchwatg nr LII/1251/2017 Rady Miasta Stotecznego

Warszawy z dnia 6 lipca 2017 r. w sprawie wyboru sposobu i formy wykonywania zadania
wiasnego m.st. Warszawy polegajacego na zagospodarowaniu odpadéw komunalnych (Dz.
Urz. Woj. Maz. poz. 6068) oraz Aktem Zatozycielskim, zgodnie z ktorym celem MPO jest
wykonywanie zadania wlasnego Miasta, w tym odbiér oraz zagospodarowanie odpadow
komunalnych - Ustuga Publiczna (§ 3 Umowy Wykonawcze;j).

Zgodnie z § 3 Swiadczenie Ustug Publicznych przez MPO odbywa sie w granicach
powierzenia dokonanego Uchwatg i Aktem Zatozycielskim i obejmuije:

1) unieszkodliwianie i odzysk odpadéw w rozumieniu ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach w instalacjach;

2) przedstawianie Miastu - co najmniej raz w roku, nie pézniej niz do 15 marca kazdego
roku $wiadczenia Ustug Publicznych - propozyciji zmian w systemie gospodarki
odpadami komunalnymi wraz z okre$leniem potrzeb inwestycyjnych na podstawie
prowadzonego monitoringu dostepnych technologii przetwarzania odpadéw

komunalnych pod katem ich faktycznego stosowania oraz wptywu na osigganie
poziomdw recyklingu, a takze monitoringu dostepnych rozwigzan, inwestyciji i
przedsiewzie¢ dotyczacych powierzenia odpadéw komunalnych pozostajgcych w
zgodzie z zatozeniami gospodarki o obiegu zamknietym, w celu tworzenia polityki

Miasta w zakresie gospodarki Odpadami;

3) opracowywanie, nie wiecej niz cztery razy w roku, na zgdanie Miasta w okre$lonym
terminie informaciji, analiz i sprawozdan w zakresie gospodarki Odpadow;

4) wytanianie jako zamawiajgcy podmiotéw trzecich prowadzacych instalacje do
przetwarzania Odpadoéw w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego na
zagospodarowanie Odpaddw w zakresie, w jakim zagospodarowanie Odpaddw nie
bedzie nastepowato w instalacjach prowadzonych przez MPO;

5) biezgce kontrolowanie sposobu zagospodarowania Odpadéw w Instalacjach - w tym
do zapewnienia zgodno$ci dziatania Instalacji z zasadami i regulacjami prawnymi;

6) $Swiadczenie Ustug Publicznych z zachowaniem nalezytej staranno$ci wymaganej od
profesjonalisty, majgc na wzgledzie zapewnienie najwyzszej jakosci ustug i

optymalizacji kosztéw $wiadczenia tych ustug, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa, w sposob przyczyniajgcy sie do osiggniecia wymaganych poziomow

recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz
ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacii

przekazywanych do sktadowania, o ktérych mowa w art. 3b i 3c Ustawy.

Zgodnie z art. 9 ust. 4 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym (Dz. U. z 2022
r., poz. 559 z p6zn. zm.) zadaniami uzyteczno$ci publicznej sg zadania gminy okreslone w
art. 7 ust. 1 tej ustawy, ktorych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych
potrzeb ludnosci w drodze Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Katalog zadan
wihasnych gminy obejmuje m.in. utrzymanie czysto$ci i porzadku oraz urzgdzen sanitarnych,
wysypisk i unieszkodliwianie odpadéw komunalnych (art. 7 ust. 1 pkt 3 ustawy o
samorzgdzie gminnym).

Izba uwzglednita zarzut zwigzany ze spetnieniem przestfanki 90% przychodu, jaki MPO miato
osiggac z tytutu powierzonego jej do realizacji zadania wiasnego gminy. Zarzut ten byt
wspolny dla kazdego z odwotan (z pominieciem odwotania o sygn. akt KIO 574/22 Eco-
Konsult) w zakresie zwigzanym z zaliczeniem do przychodoéw pozwalajgcych osiggnaé
wskaznik procentowy tych, ktére MPO miato osiggngc na skutek realizacji ustugi
zagospodarowania odpadow.

Jak wskazat sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, w sprawie nie byto spornym
stwierdzenie, iz ta grupa przychodéw miata decydujgce znaczenie dla spetnienia przestanki
okreslonej w lit. b. Poniewaz w sprawie nie byto spornym ustalenie, jaki jest poziom
przychoddéw zaliczonych w ramach tej grupy, nie bylo koniecznym zasiegnigcie opinii
biegtego, o co wnosili Odwotujgcy, m.in. w celu potwierdzenia prawidtowosci danych
zrédtowych przyjetych w Raporcie. W szczegdlnosci, to nie sama kwestia rachunkowa, ale
prawne aspekty stosowania instytucji in-house, regulowanej przepisami unijnymi, miata w
sprawie wiodgce znaczenie. Izba jako organ wtasciwy do dokonania wyktadni przepisow



prawa uznata, iz moze samodzielnie dokonac¢ tej oceny, a opinia biegtego w tym obszarze
nie byta wtadciwym Srodkiem dowodowym. Nalezy w tym miejscu zauwazyc, iz rébwniez w
czesci opinii prawnych ztozonych w sprawie kwestia przychodu zaliczanego do grupy
majgcej wskazywac spetnienie przestanki, zostata sprowadzona do rozumienia przychodu w
kategorii rachunkowej, a nie kwalifikacji przychodu, jako pojecia uzytego na potrzeby
regulacji instytucji unijnej, ksztattowanej przede wszystkim dorobkiem orzeczniczym TSUE
bez odsytania do konkretnych porzadkéw prawnych krajow czionkowskich.

Izba uznata, iz dotychczasowe orzecznictwo Trybunatu dotyczgce instytucji in-house
pozwala wskaza¢ na zasadnicze tezy, w Swietle ktérych przychdd zaliczany na potrzeby
wykazania przesfanki 90% musi by¢é powigzany bezposrednio z realizacjg zadania
powierzonego przez jednostke kontrolowana. W niniejszej sprawie to wtasnie polozenie
akcentu na ten zwigzek prowadzito do uwzglednienia zarzutow odwotania. Zamawiajacy
zaliczyt do przychodu z powierzonych MPO do realizacji zadan te czes¢, jakg MPO uzyskuje
nie z racji faktycznego $wiadczenia ustugi polegajgcej na zagospodarowaniu odpadéw, ale
udziatlu w organizacji tego zagospodarowania, co nastepowato w formule ogtaszanych
przetargdw nieograniczonych na wyboér wykonawcow ustugi. Faktyczna rola MPO w tym
zakresie sprowadzona zostata do organizatora przetargu i podmiotu po$redniczgcego w
przekazywaniu $rodkéw na wynagrodzenie nalezne z tytutu $wiadczenia ustugi podmiotom
trzecim, ktérym zlecane bylo wykonanie tego $wiadczenia. MPO z tytulu wykonania tej
czesci prac zleconych przez podmiot kontrolujgcy nie otrzymuje wynagrodzenia za
zagospodarowanie odpadow. Jak wyjasniono na rozprawie srodki przewidziane na ten cel
rozliczane sg pomiedzy Zamawiajgcym - a MPO w postaci doptat, ktérych wysoko$¢é
uzalezniona jest od wynikow przetargéw i cen, jakie zostang w nich ustalone, w celu pokrycia
kosztow (roszczen zakladow przetwarzania/unieszkodliwiania). Z punktu widzenia
rachunkowego, ta czes¢ doptat pokrywa koszty MPO zwigzane z przekazaniem odpadow
odebranych z nieruchomosci objetych systemem celem ich unieszkodliwienia do instalacji
zewnetrznych (obcych).

W ocenie Izby sprowadzenie przychodu wytgcznie do ustalenia, czy zagospodarowanie
miesci sie w zakresie zadania powierzonego w Umowie Wykonawczej do realizacji przez
MPO, bez uwzglednienia sposobu, w jaki zagospodarowanie faktycznie byto zapewnione,
prowadzito do wypaczenia istoty relacji Miasto - Spétka, jako podmiotu kiérego zasoby
pozwalajg na wykonanie powierzonego zadania. Samo sprowadzenie przychodu do kategorii
rachunkowej, tj. sposobu prezentacji w dokumentach finansowych, bez powigzania z
faktyczng realizacjg Swiadczenia, prowadzi do wypaczenia instytucji in-house i przestanek
wytaczajgcych faktyczny udziat w realizacji zadan wtasnych podmiotéw, nad ktérymi
zamawiajacy nie sprawuije kontroli. Przywotywane wielokrotnie orzeczenie w sprawie C-
340/04 Carbotermo, w ktérym Trybunat zajmowat sie oceng dopuszczalnosci zaliczenia do
przychodow spdtki uzyskiwanych z tytutu dziatalnoSci powierzonej do realizacji przez
jednostke kontrolujgca, wynagrodzenia otrzymywanego od beneficjentéw ustugi odnosi sie
wprost do sytuaciji, w ktérej to spotka realizuje ustuge. Trybunat wskazat, iz nie ma znaczenia
kto ptaci wynagrodzenie przedsiebiorstwo - jednostka samorzgdu terytorialnego sprawujgca
kontrole, czy tez osoby trzecie bedgce beneficjentami ustug, co oznacza, iz spotka zalezna
jest podmiotem, ktory realizuje powierzone jej zadanie. Rowniez w przywotanym w opinii
prawnej sporzadzonej dla Zamawiajgcego orzeczeniu w sprawie C-328/19 Porin Kaupunki
(pkt 28 opinii z 6.05.2022 r.) Trybunat odnosit sie do zaliczania przychodu uzyskanego przez
spotke, ktora realizowata zlecone jej prace. Konkluzja prezentowana w opinii o tym, iz dla
TSUE nie miato mie¢ znaczenia w jaki sposo6b jednostka wewnetrzna organizuje realizacje
powierzonego zadania, zwlaszcza czy korzysta w jakimkolwiek zakresie z ustug
Swiadczonych przez podmioty zewnetrzne w toku zapewnienia realizacji zadania
powierzonego, wykracza poza ramy pytania i odpowiedzi udzielonej przez Trybunat oraz nie
ma zadnego potwierdzenia w okoliczno$ciach opisanych w pytaniu. W sprawie tej Trybunat
odnosit sie do mozliwosci zaliczenia catosci obrotow osiggnietych przez spotke z tytutu
wykonywania ustug transportowych, ktére $wiadczone byly nie tylko na rzecz jedynego
akcjonariusza spotki (kontrolujgce;j ja instytucji zamawiajgcej), ale réwniez innych gmin
powigzanych porozumieniem. Watpliwo$¢ sadu odsylajacego dotyczyta tego, czy w
nastepstwie przekazania kompetencji w ramach porozumienia o wspotpracy nie zachodzi
obowigzek przeprowadzenia postepowania przetargowego, jak rowniez zaliczania obrotu.
Stan faktyczny ujety w pytaniu w ogole nie odnosit sie do korzystania z podwykonawstwa
przez spoétke, ktdrej instytucja kontrolujgca powierza realizacje zadan i uwzgledniania catosci
obrotu w sytuaciji, gdyby spétka zlecata na zewnatrz podmiotom dziatajgcym na rynku
realizacje powierzonego jej zadania. Z orzeczenia tego wynika natomiast domniemanie, jakie
towarzyszy udzieleniu zaméwienia in-house, ze instytucja zamawiajgca korzysta wéwczas z
wiasnych $rodkéw (pkt 66). Tym samym jako pozbawiong zasadno$ci nalezy uznac
konkluzje autora opinii, iz z orzeczenia tego wynika¢ miatoby, iz kwestia podwykonawstwa w

zakresie zaliczania przychodu z realizacji zadania pozostaje irrelewantna z punktu widzenia

oceny spenienia przestanki przychodowej udzielenia zamoéwienia wewnetrznego.



W stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy, powierzenie MPO do realizacji zadania

wiasnego gminy na podstawie Uchwaty, w zakresie dotyczacym zagospodarowania
odpadodw, jedynie w czesci zaktadato samodzielne zabezpieczenie potrzeb Zamawiajgcego
w tym zakresie zasobami wiasnymi MPO. Wynika to wprost z zapiséw § 3 ust. 1 Umowy
Wykonawczej z 12.12.2017 r. Przewazajgca czes¢ tego zadania nie jest i nie byta dotgd w
praktyce realizowana przez MPO, jako podmiot zagospodarowujgcy odpady, {j.
przetwarzajgcy odpady w instalacjach wiasnych. Jednoczesnie dla wyliczenia % dziatalno$ci
Zamawiajacy zaliczyt catos¢ srodkdw, jakie na ten cel dotychczas przekazano Spéice,
niezaleznie od tego, ze w duzej czesci srodki na sfinansowanie zagospodarowania odpadow
byly przekazywane do podmiotdéw zewnetrznych, co stanowito ich przychéd. Wykonanie
zadania wtasnego gminy wprost powigzane jest w ustawie o samorzgdzie gminnym ze
Swiadczeniem ustug powszechnie dostepnych w celu biezgcego i nieprzerwanego
zaspokajania potrzeb ludnosci. W kontekScie normatywnym, nie mozna zatem utozsamiac
powierzenia zadania wlasnego gminy spétce zaleznej z dalszym jego przekazaniem do
podmiotoéw zewnetrznych, gdyz zaburzona zostaje relacja jaka jest konieczna dla uznania, iz
dziatalno$¢ zwigzana, tu z zagospodarowaniem odpadoéw, dotyczy wykonywania zadan
powierzonych. Tylko w zakresie, w jakim MPO byto w stanie te ustuge wykonac¢
samodzielnie, przychéd mogt by¢ zaliczony do wyliczenia wskaznika procentowego
przychodu z realizacji powierzonego zadania. Nie jest zadaniem wiasnym gminy
powierzanym do wykonania MPO ustuga publiczna polegajgca na organizowaniu przetargdw
publicznych, a takg forme przyjmuje w duzej czesci dziatalnos¢ MPO w zakresie
zagospodarowania odpadoéw. Obligatoryjnym zadaniem gminy jest natomiast odbior i
zagospodarowanie odpadéw w ramach utrzymania porzadku i czysto$ci w gminie w drodze
Swiadczenia tych ustug poprzez biezace i nieprzerwane zaspokajanie potrzeb ludnosci.

Dziatalno$¢ generujgca przychoéd zaliczany do licznika proporciji w celu wykazania przestanki
z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit. b ustawy musi by¢ bezpos$rednio zwigzana z wykonaniem
powierzonego zadania jednostki sprawujgcej kontrole o jakiej mowa w lit. a. Powigzanie obu
przestanek ustawowych w tym przepisie musi prowadzi¢ do stwierdzenia, iz to podmiot, nad
ktérym jednostka sprawuije kontrole, realizuje zadanie powierzone do wykonania. W sytuacji,
gdy realizacja zadania wtasnego gminy faktycznie kierowana jest do podmiotu
zewnetrznego, nad ktérymi nie zachodzi zaden stosunek kontroli zamawiajacego, przychéd
nie moze by¢ zaliczany do przychodu z dziatalno$ci realizowanej w ramach ,struktury
wewnetrznej’ zamawiajgcego. Ponownie nalez wskaza¢ na domniemanie, jakie dotyczy
instytucji in-house, iz jednostka zamawiajgca korzysta wowczas z wiasnych $rodkéow. W
doktrynie wskazuje sie, ze prace wykonywane przez podmiot powigzany na rzecz
zamawiajgcego stanowig istote ich funkcjonowania, co oznacza ze nie chodzi tu o
posrednictwo, ale bezposrednie $wiadczenie (komentarz W. Hartung, M. Bagtaj, T.
Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie
zamowien publicznych, s.234, aut. Warszawa 2015). Proba wyjasnienia sytuaciji, jaka
powstaje na skutek udzielenia zamowienia przez MPO podmiotom trzecim w formule
podwykonawstwa, nie ma znaczenia dla oceny normatywnej mozliwo$ci zaliczenia cato$ci
obrotu, jaki jest udziatem MPO na podstawie Umowy Wykonawczej. Przede wszystkim, jak
wynika z Umowy Wykonawcze MPO jedynie wytania wykonawcow ustugi, a zatem w tej
czesci nie realizuje zadania wtasnego gminy, jakim jest zagospodarowanie odpaddw i nie
moze z tego tytutu osiggng¢ przychodow. Zobowigzanie MPO do kontrolowania sposobu
zagospodarowania odpadoéw w instalacjach podmiotéw trzecich w zaden sposéb nie
prowadzi do stwierdzenia, iz MPO wykonuje zadanie wtasne gminy, jakim jest
zagospodarowanie odpadéw komunalnych i osigga z tego tytutu przychod. Zaliczenie do
przychodu MPO z tytutu zagospodarowania odpadéw catosci srodkéw, w celu wykazania
spetnienia przestanki przychodowej jest niezgodne ze stanem faktycznym i prawnym. MPO
mogtoby zaliczy¢ tylko czes¢ tych srodkdw, jako przychod wiasny, tj. w zakresie w jakim
pokrywa to jego dziatalnos¢, w tym obejmujgca funkcjonowanie instalacji do przetwarzania
odpaddw, administrowanie i kontrola nad realizacjg uméw zawartych z podmiotami trzecimi.
Tylko w tym obszarze MPO realizuje jakiekolwiek czynnosci objete Umowg Wykonawcza.
Czes$¢ zadania wiasnego gminy, jaka jest udziatem podmiotow zewnetrznych w catoSci
odpowiedzialnych za proces zagospodarowania odpadow, nie moze by¢ utozsamiana z
przychodem MPO uzyskiwanym z wykonania zadania powierzonego do realizacji przez
jednostke sprawujgca kontrole. W ocenie Izby, zaliczenie jedynie czesci $rodkéw do
przychodéw MPO z zagospodarowania odpaddw nie jest sztucznym dzieleniem pozycji
finansowej, ale koniecznym zabiegiem rachunkowym dla ustalenia rzeczywistego udziatu w
dziatalno$ci MPO zadan realizowanych na rzecz Zamawiajgcego. W odniesieniu do
dziatalnosci podmiotow zewnetrznych zastepujgcych faktycznie MPO w zakresie, w jakim
jego zasoby nie pozwalajg na wykonanie zadania wiasnego Miasta, przychody z tej czesci
nie mogg by¢ kwalifikowane w catosci do przychodu z wykonania zadania powierzonego w
Umowie Wykonawczej. Jak wskazano powyzej Umowa Wykonawcza zakresla ramy
dziatalno$ci powierzonej MPO, co nie pozwala zaliczy¢ do przychodu tej czesci, jaka jest
przekazywana do podmiotow trzecich, gdyz MPO w tym elemencie petni obowigzki opisane
w Umowie Wykonawczej w § 3 pkt 4, jako organizator przetargu, a nie odpowiedzialny za
zagospodarowanie odpadéw. Sam Zamawiajacy identyfikuje proces zagospodarowania



odpaddw, jako zwigzany z przetwarzaniem w instalacjach, co w przewazajacej czesci
dotychczas musiato odbywac sie z wykorzystaniem instalacji zewnetrznych - bez udziatu
MPO. Tym samym wysoko$¢ przychodu MPO, jaki moze by¢ zaliczony do wykazania tej
przestanki musi by¢ pomniejszona o wysokos$¢ wynagrodzenia, jakie z tytutu
zagospodarowania odpadéw uzyskaty podmioty trzecie, co jest mozliwe w oparciu o ksiegi
rachunkowe i rozliczenia finansowe pomiedzy MPO, a podmiotami zewnetrznymi.

W ocenie sktadu orzekajgcego do wymaganych 90% dziatalno$ci MPO z zadan
powierzonych nie powinny by¢ réwniez wliczane przychody osiggniete przez MPO ze
sprzedazy energii elektrycznej powstate w zwigzku z zagospodarowaniem odpadow
(instalacja przy ul. Zabranieckiej, Zaktad Kampinoska). W odniesieniu do tego rodzaju
przychodéw na str. 3 Raportu wskazano, ze ,W przychodach uwzglednione zostaty rowniez
przychody ze sprzedazy energii wytworzonej w wyniku procesu zagospodarowania
odpadoéw. Istniejg bowiem argumenty przemawiajagce za uznaniem tych przychodow za
bezposrednio powigzane z realizacjg zadan powierzonych Spétce przez Miasto - zwigzane z
zasadami rozliczania (pomniejszenie doptaty wyptacanej Spotce z tytutu realizacji zadania
wilasnego polegajgcego na zagospodarowaniu odpadéw).” Zastrzezenia Odwotujgcych byty
uzasadnione, gdyz za bezposrednie powigzanie z realizacjg zadan powierzonych nie mozna
uzna¢ powigzania opartego wytgcznie na zasadach rozliczania. Zamawiajgcy wyja$niat to
powigzanie tym, ze przychody jakie MPO generuje ze sprzedazy energii elektrycznej
pomniejszg wysokos¢ doptat, jakie przekazuje Miasto, a w przypadku braku sprzedazy
energii, wysokos¢ przychodu przekazanego przez Miasto jest wyzsza. Stad przychody ze
sprzedazy energii Zamawiajacy traktuje jako przychody, ktore Miasto ,przekazuje” wtasnej
Spodice przez ich rozliczenie w inny sposoéb, niz w drodze bezposredniej wptaty.
Przedstawione uzasadnienie prowadzi do wniosku, iz przychdd ze sprzedazy energii
elektrycznej nie jest wptatg od Zamawiajgcego przekazang w zwigzku z realizacjg zadania
powierzonego na podstawie Umowy Wykonawczej. W ocenie skladu orzekajgcego budzi to
uzasadnione zastrzezenie, iz nie ma on zwigzku z realizacjg zadania powierzonego do
wykonania, ktérego ekwiwalentem sg wptaty od Zamawiajgcego. Uzasadnione sg
watpliwosci Odwolujgcych, czy przychod ze sprzedazy energii wytworzonej w procesie
przetwarzania odpaddw w instalacji MPO stanowi przychdd z realizacji zadania
powierzonego do wykonania, a jest nim zagospodarowanie odpadéw, co rozumiane jest jako
przetworzenie, odzysk, utylizacja tych odpadéw, czyli proces unieszkodliwiania odpadéw. W
ocenie sktadu orzekajacego, dziatalnos¢ zwigzana z produkcja energii w instalacjach MPO
jest dziatalnos$cig dodatkowa, z ktérej przychéd powinien by¢ wliczony do mianownika.
Kwestia finansowania, czy tez pokrywania tych kosztow ze srodkéw przekazywanych przez
Miasto ma wytgcznie przetozenie na sposob finansowania dodatkowej dziatalnosci podmiotu
wewnetrznego Miasta.

Izba przychylita sie rowniez do zastrzezen, jakie Odwotujacy podnosili wobec zaliczenia
przychodu z odbioru tzw. odpadéw ,poCovidowych”, gdyz:

1) odpady te podlegajg kwalifikacji jako odpady medyczne (o kodzie odpadu 18), ktore
nie sg objete zakresem powierzenia, oraz

2) brak jest jakiejkolwiek informacji o tym, na jakiej podstawie byty Swiadczone — brak
obligatoryjnego elementu ,powierzenia”.

MPO w sprawozdaniu finansowym za rok 2020 nie wykazato przychodu z realizaciji tych
umow jako czesci przychodéw operacyjnych uzyskiwanych z uméw z Miastem st. Warszawa
(pkt V.1 Informacji dodatkowej do Sprawozdania finansowego). Z Raportu wynika jedynie, ze
pod okresleniem umow na odbiér odpaddw ,poCovidowych” mieszczg sie umowy: COVID -
UMIA/GO/B/II11/8/4/2020 z 30 kwietnia 2020r., COVID - UMIA/GO/B/III/1/8/6/2020 z 16
wrzes$nia 2020r., COVID - UMIA/GO/B/IIV1/8/7/2020 - 2021 z 3 grudnia2020r., COVID -
UMIA/GO/B/NII1/7/3/2021 z 1 maja 2021r., COVID - UMIA/GO/B/\VI/1/7/12/2021 z 28
pazdziernika 2021r., co jednak nie daje odpowiedzi na pytanie, z jakich wzgledéw przychody
z tych umow sg klasyfikowane jako przychody ,z zadan powierzonych”.

Przychody te wg Raportu pojawiajg sie za rok 2020 i 2021. W sprawozdaniu finansowym na
dzien 31 grudnia 2020 r. taka pozycja w ogdle sie nie pojawia, a tymczasem, jak wynika z
informacji ze str. 2 Raportu, przychody za lata 2020 i 2019 uzgodniono na podstawie
sprawozdan finansowych. Juz samo zestawienie tych informacji budzi uzasadnione
watpliwosci co do wyliczen przychoddw z tego tytutu. Poniewaz to dokumenty finansowe,
bedace wiarygodnym zrédtem informacji o obrotach Spétki, stanowi¢ powinny podstawe do
ustalenia wysokosci przychodu pozwalajgcego na udzielenie zaméwienia in-house, brak
mozliwosci zweryfikowania zatozen przyjetych do wyliczenia procentu dziatalnosci MPO
dotyczacej zadania powierzonego, prowadzi do uznania, iz ta kategoria przychodu nie jest
mozliwa do zaliczenia.

Jednoczes$nie Izba uznata, iz do przychodu z dziatalno$ci Spotki dotyczgcej wykonywania



zadan powierzonych wliczany moégt by¢ przychéd nie tylko z realizacji zadania uzyskanego
przez Spotke w drodze tzw. ,in-house” administracyjnego, ale réwniez przychdd z zamoéwien
wykonanych na podstawie zamowienia publicznego. Zaréwno przepis krajowy, jak i
dyrektywa 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych w art. 12
nie wprowadza ograniczenia dla okreslenia formuty prawnej dla dziatalnosci dotyczacej
wykonywania zadan powierzonych. W ocenie sktadu orzekajgcego istotnym pozostaje to, czy
zasadnicza dziatalnos¢ podmiotu zaleznego od jednostki samorzgdu terytorialnego jest
zwigzana z wykonywaniem zadan wiasnym tej jednostki. Z orzeczenia w sprawie C-107/98
Teckal wynika, iz Trybunat dopuszcza mozliwo$¢ uznania za transakcje o charakterze
wewnetrznym réwniez taka, ktéra powstaje pomiedzy niezaleznymi formalnie podmiotami, co
zawsze musi przybrac posta¢ formalng. Z zadnego z orzeczen Trybunatu nie wynika
uzasadnienie dla wytgczenia tego obszaru dziatalnosci spotki zaleznej, jaki jest wynikiem
uzyskanych zamowien publicznych, jezeli pozostaje on w zwigzku z realizacjg zadan
powierzonych w akcie zatozycielskim. W ocenie sktadu orzekajgcego fakt, iz realizacja
zadania nastepuje w drodze umowy zawartej w procedurze otwartej nie wplywa w zaden
sposéb na ustalenie, ze przychdd z tej umowy dotyczy wykonania zadania powierzonego w
akcie zatozycielskim spdtki. Niezaleznie od formuly w jakiej dochodzi do realizaciji
$wiadczenia ustugi, istotnym z punktu widzenia przesfanki ,in-house” pozostaje ustalenie
istnienia relacji zalezno$ci pomiedzy podmiotami oraz zwigzku dziatalnosci spotki z
zadaniami powierzonymi w akcie zatozycielskim. Izba podziela w tym wzgledzie stanowisko

prezentowane w opinii prawnej dr hab. M. K. z 25.03.2022 r. przygotowanej na zlecenie

Odwolujgcych, iz orzecznictwo Trybunatu wskazujgc na kierunki wyktadni, tzw. kryterium
,zaleznosci operacyjnej”’, zwanego réwniez kryterium zaleznosci ekonomicznej, wyznaczajgc
granice tej zaleznosci, odnosi sie do udziatu ustug przedsiebiorstwa Swiadczonych na rzecz
kontrolujgcej go jednostki samorzgdu terytorialnego. W wyroku z 11 maja 2006 r. sprawa C-
340/04 Carbotermo SpA Trybunat potwierdzit koniecznos¢ badania, czy dziatalnos¢
przedsiebiorstwa poswiecona jest gtownie jednostce kontrolujgcej, a ewentualna pozostata
dziatalno$¢ ma charakter marginalny, co ma pozostawac¢ w zgodzie z rozumieniem jakie
prezentowat Trybunat w sprawie Teckal. Koncowy wniosek, jaki prezentuje opiniujgcy w
catosci potwierdza stanowisko Izby, iz 0 zaleznosci ekonomicznej $wiadczy¢ ma fakt
wykonywania przez kontrolowany podmiot dziatalnosci gospodarczej w przewazajgcej
mierze na rzecz zamawiajgcego (pkt 15 opinii). Przyjmujgc dalsze wnioski z opinii, co do
konieczno$ci zachowania ekonomicznej zaleznosci od realizacji zadan na rzecz jednostki
kontrolujacej, zaleznos¢ ta w zaden sposob nie zostaje ztagodzona na skutek ubiegania sie
0 zamowienie w formule przetargu publicznego zorganizowanego przez jednostke
kontrolujgca. Nie mozna réwniez na tej podstawie formutowac tezy, iz dziatalnos¢ spotki
prowadzona jest w tej sytuacji na rynku konkurencyjnym w sposob uprzywilejowany.
Przeciwnie, decyzja o ogtoszeniu przetargu, w ktérym spdtka zalezna od zamawiajgcego
musi ubiegac sie 0 zamowienie, pozwala innym podmiotom na tych samych zasadach co
spotka uzyska¢ zamowienie. W przypadku zawarcia umowy w trybie przetargu nadal
dziatalno$¢ spdtki pozostaje zwigzana z zadaniami powierzonymi do realizacji na podstawie
aktu zatozycielskiego, zmienia sie wytgcznie forma prawna powierzenia. Prowadzenie
natomiast przez spotke dziatalnoci na rynku konkurencyjnym, jako mogacej ostabiac
przestanke zaleznosci ekonomicznej, nalezy odnosi¢ wytacznie do innych podmiotéw, niz
jednostka kontrolujgca, co musi pozostawa¢ marginalnym udziatem tej spotki, aby uznaé, iz
spetniona zostaje przestanka ustawowa. W wyroku juz wskazywanym C-328/19 Porin
Kaupunki Trybunat wyjasniat wymaog dotyczgcy wykonywania zasadniczej czesci dziatalnosci
na rzecz instytucji zamawiajacej, jako majgcy na celu zapewnienie by dyrektywa znajdowata
zastosowanie réwniez w przypadku, gdy przedsiebiorstwo kontrolowane przez jedng lub kilka
jednostek samorzadu dziata aktywnie na rynku, a tym samym moze konkurowac z innymi
przedsiebiorstwami. Sam fakt, Ze decyzje dotyczace przedsiebiorstwa sg kontrolowane przez
jednostke lub jednostki samorzadu terytorialnego posiadajgce jego udziaty niekoniecznie
oznacza bowiem, ze przedsigbiorstwo to nie ma swobody dziatania, jezeli moze ono nadal
prowadzi¢ znaczng czes¢ swojej dziatalnosci gospodarczej z innymi podmiotami
gospodarczymi (pkt 71). Z powyzszego nalezy zatem wnioskowac, iz przestanka
ekonomicznej zaleznosci od jednostki kontrolujgcej zostata wprowadzona w celu wykazania,
iz podmiot dziatajgcy na rynku konkurencyjnym pomimo mozliwo$ci zawierania umoéw z
innymi podmiotami, nadal pozostaje zalezny od jednostki kontrolujgcej, na rzecz ktorej
prowadzi przewazajgcg czes$¢ swojej dziatalnosci.

Nie ma zatem znaczenia, czy dziatalno$¢ spéiki jest inicjowana decyzjg o zleceniu w formule
»in-house” administracyjnym, ,in-house” udzielanym na podstawie Ustawy, czy tez
zamoOwieniem uzyskanym w przetargu nieograniczonym, jezeli zachodzi zwigzek z
wykonywaniem zadanh w granicach powierzenia dokonanego Uchwatg oraz Aktem
Zatozycielskim. Nie przeczy temu prezentowane w opinii stanowisko Naczelnego Sadu
Administracyjnego (wyrok z 11 sierpnia 2005 r., sygn. akt Il GSK 105/05), ktére odnosi sie
wytgcznie do kwestii zlecania zaméwien poza Ustawg w zakresie w jakim mieszczg sie one
w zadaniach wiasnych gminy powierzonych spétce komunalnej. Podstawg takiego
powierzenia staje sie wowczas sam akt organu gminy powotujgcy do zycia te jednostke i



okreslajgcy przedmiot jej dziatalnosci. Izba w cato$ci taki poglad podziela, jednoczesnie
uznajgc, iz powierzenie moze réwniez nastgpi¢ w formie umowy zawartej po
przeprowadzeniu postepowania konkurencyjnego z udziatem innych podmiotéw, co jak
wskazano powyzej nie ma znaczenia dla ustalenia istnienia powigzania ekonomicznego
dziatalno$ci jednostki zaleznej z zadaniami wiasnymi gminy, ktére realizuje, tak jak bedzie
miato to miejsce na podstawie umowy zawieranej w trybie zaméwienia z wolnej reki, co
roéwniez jest zamdwieniem publicznym. Przyjmujgc zatem tezy z opinii, iz zamowienie ,in-
house” udzielane w trybie zamdéwienia z wolnej reki oraz ,in-house” administracyjny sg w
zasadzie jednorodne, to nie ma zadnej podstawy do pozbawienia tego samego znaczenia, z
punktu widzenia zalezno$ci ekonomicznej dziatalnosci spétki, od wykonywania na rzecz
jednostki kontrolujgcej zadan powierzonych, zamowien uzyskanych w procedurze
konkurencyjnej.

Art. 214 ust. 1 pkt 11 lit ¢ Ustawy - poprzez nieprawidtowe uznanie, ze w
przedsiebiorstwie MPO nie ma bezposredniej partycypaciji kapitatu prywatnego -
podniesiony w odwotaniu o sygn. akt KIO 563/22.

Zarzut zasadniczo opierat sie na wykazaniu wptywu jaki na ocene spemienia przestfanki
dotyczacej braku bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego w kontrolowanej osobie
prawnej majg srodki wykorzystywane w biezgcej dziatalnosci MPO na pokrycie kosztéw,
pochodzgce ze zrédet prywatnych w postaci srodkéw trwatych (umowy leasingu maszyn,
pojazdow), kredytéw, zabezpieczen, dywidend.

Izba oddalita zarzut uznajac, iz dla oceny spetnienia przestanki ustawowej dla ,in-house”
znaczenie ma okoliczno$¢ niesporna, iz 100% kapitatu zaktadowego MPO nalezy do Miasta
- jednostki kontrolujgcej. W zasadzie okoliczno$¢ ta wyczerpuje ocene sytuaciji prawnej
Spatki, a kwestie zwigzane z pozyskiwaniem zrédet finansowania biezgcej dziatalnosci
podmiotu sprowadzone de facto do kredytowania dziatalno$ci pozostajg obojetne dla
ustalenia, czy MPO faktycznie stanowi podmiot wewnetrzny dla jednostki samorzgdu
terytorialnego. Istota tej przestanki zwigzana jest bezpo$rednio z relacjg wiascicielskg
instytucji kontrolujacej, ktéra ma zapewnic kontrole nad podmiotem. Orzecznictwo Trybunatu
wprost odnosi sie do tej relacji uznajgc, iz na ocene spetnienia przestanki wptyw ma udziat
kapitatu prywatnego w kapitale zakladowym podmiotu, ktéremu zleca sie wykonanie zadania,
co moze wyklucza¢ uznanie go za podmiot wewnetrzny (zob. wyrok TSUE z 11.1.2005 ., w
sprawi C-26/03 Stadt Halle i RPL Recyclingpark Lochau GmbH). Stanowisko to, cho¢ na
przestrzeni lat uleglo ztagodzeniu przez dopuszczenie w art. 12 ust.1 lit. ¢ dyrektywy udziatu
kapitatu prywatnego, nadal nie zmienia istoty badania sprawowania kontroli nad jednostka,
co odnosi sie do udziatu w kapitale zaktadowym tej jednostki.

W Swietle powyzszego wytgcznie okolicznos¢ niesporna, jakg jest posiadanie przez Miasto
100% udziatu w kapitale zaktadowym, ma bezposrednie znaczenie z punktu widzenia tej
przestanki stosowania trybu zamowienia z wolnej reki.

Art. 214 ust. UST. 9 - zarzut wspolny dla odwotan w sprawach o sygn. akt KIO 561/22;

563/22; 573/22; 575/22; 581/22; 587/22;

- poprzez przyjecie, ze mozliwym jest udzielenie zamowienia MPO, ktérego przedmiotem jest
odbidr odpaddw komunalnych z nieruchomosci, podczas gdy MPO nie posiada mozliwosci
Swiadczenia ustug odbioru odpadéw w zakresie transportu, a tym samym nie jest mozliwe,
zeby MPO osobiscie wykonata kluczowe cze$ci zamodwienia, ktére ma zosta¢ udzielone
temu wykonawcy.

Przedmiot zamdwienia obejmowac bedzie transport odpaddw - ich przemieszczenie z
miejsca wytworzenia do miejsca odzysku, unieszkodliwiania lub miejsca ich gromadzenia i
jest nierozerwalnie zwigzany z odbiorem odpadéw (§ 2 ust. 1 pkt 3 umowy). W ocenie
Odwolujgcych transport nie moze by¢ zlecony podwykonawcom. MPO obechie realizuje trzy
umowy na zagospodarowanie odpadéw, a od kwietnia 2021 r. MPO prowadzit tacznie 11
postepowan, ktorych przedmiotem byt transport odpadéw komunalnych. MPO obstuguje
obecnie 6 z 9 dzielnic objetych przedmiotem zamoéwienia i dla ich realizacji zleca transport
odpadéw komunalnych z wiasnych punktow przetadunkowych do instalacji zewnetrznych, a
zatem nie jest w stanie wykona¢ tego transportu samodzielnie. Powyzsze prowadzi¢ ma do



stwierdzenia, iz cze$¢ gtéwnego przedmiotu zamowienia stanowigcego transport odpadow
zostanie powierzona wykonawcy niezdolnemu do jego realizacji, co w efekcie spowoduije, ze
wszczecie przedmiotowego postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie
art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp byto dziataniem nieprawidtowym.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, iz za gtéwny przedmiot zamowienia
uznaje odbiér odpadéw komunalnych, ktéry polega na odebraniu odpadéw od mieszkancow,
zatadowaniu ich na specjalistyczne pojazdy oraz przewiezieniu tymi pojazdami do miejsca
utylizaciji lub przetadunku. Ewentualny dalszy transport odpadéw, np. pomiedzy stacjg
przetadunkowg - a odlegta od miasta instalacjg, nie stanowi gtéwnego przedmiotu
zamoéwienia. We wszystkich dotychczas realizowanych umowach obowigzywaty te same
zasady dotyczace ,przejazdu”, w ktérych zakazem podwykonawstwa nie obejmowano
transportu odpadéw od bazy przetadunkowej do instalacji unieszkodliwiania. Przyjmujgc
nawet odmienng ocene znaczenia tego transportu dla przedmiotu zaméwienia Zamawiajacy
wskazat, iz wedtug szacunkowych ilosci odpadéw wytwarzanych w zadaniach objetych
przedmiotem zamowienia oraz planowanej optymalizaciji sposobu (miejsca) ich
zagospodarowania, Spotka przewiduje, iz bedzie posiadata wystarczajacy potencijat
techniczny (transportowy) dla transportu odpaddéw ze stacji przetadunkowych do instalaciji
zagospodarowania odpadéw bez udziatu podwykonawcow. Zwitaszcza, iz znaczna cze$é
odpadéw bedzie transportowana bezposrednio po odbiorze bez ich przefadunku do instalaciji
wiasnych MPO oraz instalacji zewnetrznych potozonych w bezposredniej bliskosci
Warszawy. Zamawiajgcy wskazal, iz nie sg obecnie mozliwe do ustalenia Sciste potrzeby
transportowe generowane przez przedmiot zamowienia, co bedzie zalezato od tego w jakich
instalacjach odbierane odpady beda zagospodarowywane. Jednoczesnie Zamawiajacy
wskazat na infrastrukture baz transportowych i magazynowo-transportowych, jakg posiada
MPO oraz zaktadang do oddania w trakcie realizacji zamowienia nowg instalacje o
przepustowosci 305 000 Mg/rok.

Rozstrzygajgc w zakresie tego zarzutu Izba miata na uwadze zatozenie akceptowane przez
Zamawiajgcego przy podejmowaniu decyzji 0 udzieleniu in-house Spéice, a wynikajace z
dotychczasowej praktyki udzielania na zewngtrz zaméwien przez MPO na transport
odpadoéw, co nie uleglo zmianie. Ma to wiodace znaczenie, gdyz podejmowane na rozprawie
préby wykazania jednak zdolno$ci MPO do samodzielnego zabezpieczenia transportu
prowadzito faktycznie do zmiany tego zatozenia juz po wszczeciu postepowania
zmierzajgcego do udzielenia zaméwienia in-house. W ocenie Izby, dla oceny decyziji
Zamawiajgcego nalezato przyjac, iz ustuga transportowa miataby w czesci by¢ zlecana przez
MPO podmiotom trzecim w zakresie, tzw. transportu dalszego, tak jak dziato sie to
dotychczas.

Izba uznata, iz transport odpaddw, niezaleznie od tego, czy kohczy sie bezposrednio na
instalaciji, czy tez zrealizowany zostanie od stacji przetadunkowej do instalaciji, stanowi
gtébwny przedmiot zamoéwienia. Zamawiajacy tlumaczyt odmienne traktowanie transportu,
jakie MPO miatoby zapewni¢ ze stacji przetadunkowej do instalacji tym, iz nie zawsze
stanowi¢ ono bedzie staty element zamdwienia. Wedlug Zamawiajacego, z punktu widzenia
ekonomicznego taki transport moze odbywac sie innymi, mniej specjalistycznymi pojazdami,
co pozwala uzasadnié, iz transport ten nie stanowi gtdbwnego przedmiotu zamowienia. Na
rozprawie MPO przyznato, iz ustuga transportu zlecana jest podmiotom trzecim z uwagi na
wymiar ekonomiczny i nizszy koszt, niz ponositoby z tego tytutu MPO. Zamawiajacy
wskazywal, iz potrzeby transportowe bedg uzaleznione od wykorzystania mocy
przerobowych instalacji potozonych najblizej, na co wptyw ma mie¢ réwniez optymalizacja
procesu do jakiej przyczyni¢ sie ma wskazywanie przez MPO w postepowaniach na
zagospodarowanie odpadow kryterium zwigzanego z odlegloscig instalacji do przetwarzania
odpaddw, co miatoby ograniczac potrzebe transportu odpadéw ze stacji przetadunkowej do
instalacji.

Zamawiajagcy w swojej Analizie przedstawit dane obrazujgce ilosci odpadoéw z podziatem na
frakcje podajac taczng mase odpadoéw odebranych w 2020 r. z terenu m.st. Warszawy w
ramach systemu gospodarki odpadami komunalnymi wynoszaca 729.530,76 Mg. W roku
2021 masa odebranych odpadéw wyniosta ok. 665.647 Mg (dane dla 9 zadan, na jakie
dotychczas Zamawiajgcy dzielit przedmiot zamowienia w postepowaniach na odbio6r
odpaddéw komunalnych). Zaméwienie z wolnej reki dla MPO obejmie dotychczasowe pige¢ z
dziewieciu zadan, dla ktérych umowy konczy¢ sie bedg w tym roku. Trzy z tych zadan
obecnie sg realizowane przez MPO (zadanie nr 4, 7i 9, j. dla dzielnic Ochota, Ursynéw,
Wiochy, Srédmiescie, Wola i Bemowo). Na rozprawie Odwotujgcy Partner (sygn. akt KIO
581/22) zlozyt zestawienie prezentujgce dane dotyczace dwdch uméw z MPO zawartych
27.03.2019 r. na odbiér odpadéw z zadan 4, 7 i 9 wraz z fakturami, ktére prezentujg
wynagrodzenie uzyskane z tych umoéw (nr GO/B/IIN1/8/U-7/19-22 oraz GO/B/II/1/8/U-12/19-
22), wyliczane na podstawie stawek podstawowych, tj. 450,00 zt oraz 442,00 zi. - oraz



stawek wyliczonych na podstawie algorytmu stosowanego w odniesieniu do kazdego
wykonawcy w oparciu o stawki transportu odpadéw uzaleznionej od odlegtosci.

Wedtug ztozonej na rozprawie przez MPO analizy dotyczgcej zaplecza technicznego dla
transportu odpadéw z przetadunku do instalacji do zagospodarowania odpadow z
12.04.2022 r., wskazana na podstawie danych historycznych dla 2021 r. ilosci odpadow
wyniosta 366 000 ton za 2021 r. (dla dwoch frakcji odpadéw). MPO dotychczas organizowato
przetargi na zagospodarowanie czeSci odpadow, jakie odbiera od Zamawiajgcego, co
potwierdza okolicznos¢ podnoszong w odwotaniach, iz dotychczas MPO nie miato zaplecza
technicznego pozwalajgcego w cato$ci na zagospodarowanie odbieranych odpadow. Jak
wynika z o$wiadczen Zamawiajgcego i danych prezentowanych w Analizie MPO od stycznia
2019 r. zagospodarowywato odpady we wiasnych instalacjach oraz rozliczato wykonywanie
ustugi zagospodarowania odpadéw przez podmioty/firmy/instalacje, ktére zostaty
zakontraktowane. Analiza przygotowana przez MPO miata przekonac, iz MPO posiada
wystarczajgcy potencjat techniczny do tego aby ustuga transportowa nie musiata by¢
realizowana z udziatem podmiotéw trzecich (gdyby Izba uznata, iz transport ze staciji
przetadunkowej do instalacji rébwniez nalezy traktowac¢ jako gtéwny przedmiot zamoéwienia).
Jak wyjasniat zatozenia MPO Zamawiajgcy - ilos¢ odpadow jaka bedzie przewozona ze stacji
przetadunkowej do instalaciji, tj. 228 307,61 dotyczy transportu, ktdry nie byt wykonywany
przez $mieciarki w 2021. W pismie procesowym z 6.05.2022 r. Zamawiajacy wskazat, iz
szacowany strumien odpadéw w ramach zadan objetych in-house wynosi ok. 370 tys. ton
rocznie, co moze by¢ przekazane do instalacji funkcjonujacych na terenie miasta (instalacje

Bys$ i Remondis - o tgcznej mocy przerobowej 450 000,00 Mg odpadow - frakcje 20 03 01
oraz 15 01) oraz instalacji w odlegtosci do 40 km od granic miasta (instalacja Lekaro i
Hetman o tgcznej mocy przerobowej ponad 300 000,00 Mg). Przystepujgcy MPO ilosci
szacowane dla zadan 2, 3, 4, 7 i 9 wskazat w pisSmie z 6.05.2022 r., jako 252 969,9 Mg/rok
(transport do oddalonych instalacji) oraz 115 140,75 Mg (zagospodarowanie odpadéw w
instalacjach do 40 km). W trakcie toczacej sie sprawy odwotawczej MPO rozstrzygneto
kolejny przetarg na zagospodarowanie odpadéw objetych zadaniem nr 8 w postepowaniu
ogtoszonym w procedurze otwartej, gdzie wskazana zostata instalacja w Kamiensku, do
ktérej odpady te beda kierowane. Jak wyjasniat Zamawiajgcy, zmiana instalacji w trakcie
trwania umowy moze mie¢ miejsce w sytuacjach wyjgtkowych, np. awarii, ale instalacja w
takiej sytuaciji zostaje zobowigzana do przyjecia odpadéw i ich przekazania na wiasny koszt
do innej instalacji. Zasady te dotyczg kazdego zamowienia na zagospodarowanie odpadéw,
réwniez dla odpaddw, ktére miatyby by¢ objete in-house.

W ocenie skfadu orzekajgcego nie ma podstaw do odmiennego traktowania transportu
odpaddéw w zalezno$ci od miejsca, w ktérym miatby on sie zakohczy¢, bez czego ustuga
odbioru odpadéw nie moze zostaé efektywnie zakonczona. Zamawiajgcy uzasadniat swojg
ocene wzgledami ekonomicznymi organizacji transportu ,dalszego” samochodami mniej
specjalistycznymi, jak réwniez przyjetg od lat praktykg korzystania z podwykonawcéw w
zakresie transportu odpaddw, co miatoby uzasadnia¢ odmienny charakter tego transportu. W
ocenie sktadu orzekajgcego ustuga transportu, niezaleznie od rodzaju pojazdow, odlegtosci
przewozu, stanowi gtéwny przedmiot zamowienia polegajacy na odbiorze odpadéw. Sam
odbidr odpadu nie moze zakonczyé sie w momencie oprdznienia pojemnikdéw, odebrania
odpadoéw, ale zawsze wymagac bedzie ich przewiezienia do miejsca docelowego, a takim
ostatecznie sg rowniez instalacje do przetwarzania odpadow, do ktérych transport moze
odbywac sie bezposrednio z wykorzystaniem specjalistycznych pojazdow ($mieciarki) lub
posrednio ze stacji przetadunkowej z wykorzystaniem mniej specjalistycznego sprzetu.
Zamawiajgcy wymaga odpowiedniego wyposazenia pojazdow w systemy monitoringu nie
tylko rodzaju i ilosci odpaddw, ale réwniez trasy - potozenia pojazdéw, co dotyczy zaréwno
$mieciarek, jak i innych pojazdéw transportowych. Tym samym, z punktu widzenia procesu
transport odpaddw stanowi gtéwny przedmiot ustugi realizowanej z wykorzystaniem
pojazdow transportu drogowego. W ocenie sktadu orzekajacego, argumenty zwigzane z
ekonomicznymi aspektami transportu na odlegto$¢ nie zmieniajg znaczenia tej czesci
przedmiotu ustugi, jakg Swiadczy¢ miatoby w catosci MPO wiasnymi sitami (bez udziatu
podwykonawcdw). Przeciwnie, przedstawione dowody, w tym zestawienie przygotowane
przez Odwotujgcego Partner, a dotyczace realizowanych przez MPO umoéw wskazuje, iz
ustuga transportowa ma istotne znaczenie finansowe, co ma przetozenie na wysokos¢
wynagrodzenia wyliczanego z wykorzystaniem algorytmow uwzgledniajgcych wyzsze stawki
za transport na odlegto$¢. Jak wyjasniat Zamawiajacy stawka podstawowa nie jest i nie
bedzie jedyng sktadowg ceny oferty, a do wyliczenia wynagrodzenia zastosowanie bedg
miaty rowniez stawki za transport. To charakter ustugi, zakres rzeczowy $wiadczenia
determinuje ocene jego charakteru, a nie sposob organizacji i przygotowania do wykonania
ustugi. Zamawiajgcy z jednej strony prezentowat stanowisko o odmiennym charakterze
transportu dalszego, co miatoby uzasadnia¢ mozliwo$¢ skorzystania z podwykonawcow, jak
dotychczas ma to miejsce w przypadku MPO. Z drugiej strony ztozyt oswiadczenie, iz w
momencie rozpoczecia $wiadczenia MPO bedzie posiadato wystarczajacy potencjat do
samodzielnego transportu catosci odebranych odpadéw.



Stan jaki istniat w momencie podejmowania decyzji o zamiarze udzielenia zamowienia in-
house wiasnej spoétce, ktorej dotychczasowe mozliwosci nie pozwalaty na samodzielne
wykonanie petnego zakresu Swiadczenia, o czym Swiadczg ogtoszenia publikowane na
transport oraz zagospodarowanie odpadow, w ocenie Izby nie ulegt zmianie. Zamawiajacy i
Przystepujacy po jego stronie podjeli probe wykazania na rozprawie, iz MPO posiada lub
moze posiada¢ wystarczajgcy potencjat techniczny, jednak analizy ztozone w tym celu nie
pozwalaty na tak optymistyczng ocene. Przede wszystkim wartoS¢ merytoryczna réznych
wyliczen zostata podwazona zatozeniem, iz potrzeba transportu ze stacji przetadunkowej do
instalacji bedzie zmniejszata sie w trakcie realizacji umowy, co pozostawato w sprzecznosci
z zatozeniami przyjetymi na potrzeby Analizy. Uzasadnieniem dla tej tezy miatoby by¢
oddanie do uzytki obecnie jeszcze budowanej przez MPO nowej instalacji do przetwarzania
odpaddw, co jednak nie nastapi wczesniej, niz z poczatkiem 2024 r., a wiec w odlegtej
perspektywie majac na uwadze okres od, jakiego umowa miataby zaczg¢ obowigzywac, tj.
od 1 lipca i 1 pazdziernika 2022 r. Zaktadany skutek optymalizacji potrzeb transportowych,
jakg przewiduje MPO w ramach ogtaszanych przez nig postepowan przetargowych, w zaden
sposo6b nie moze decydowaé o ocenie aktualnych mozliwosci transportowych samej Spotki,
ktéra miataby ten transport w catosci zrealizowac, jako zadanie gtéwne. Rowniez zatozenie
Zamawiajgcego 0 zmniejszaniu sie ilosci odpaddw odbieranych w kolejnych latach nie miato
zadnego uzasadnienia i nie pozwalato oceni¢ dotychczasowych i planowanych w najblizszym
czasie do pozyskania zasobdw wiasnych Spaétki, jako wystarczajgcych do wykonania
zamowienia ,in-house”. Zamawiajgcy w zasadzie uznat za wystarczajgce oraz wiarygodne
o$wiadczenie wiasne, iz zamierza udzielic zamowienia wykonawcy zdolnemu do osobistego
wykonania rowniez w zakresie ewentualnego dalszego transportu oraz, ze zamierza
egzekwowac jego wykonanie w sposob zgodny z art. 219 ust. 9 Ustawy (pkt 28 pisma
procesowego z 6.05.2022 r.) W ocenie sktadu orzekajgcego, w $wietle okolicznosci
faktycznych opisujacych dotychczasowe mozliwo$ci MPO w odbiorze i transporcie mniejszej
ilosci odpadoéw (mniejsza ilo§¢ zadan), stanowisko Zamawiajgcego nie mogto byé
wystarczajgce do podwazenia stusznych zastrzezen, co do mozliwosci zapewnienia
samodzielnej realizacji w cato$ci ustugi transportu odpadéw, w tym rowniez na wiekszg
odlegtos¢. Nalezy zauwazyc, iz zatozeniem, jakie towarzyszy udzieleniu zamdwienia in-
house dla MPO jest korzystanie z podwykonawcéw w zakresie transportu i
zagospodarowania odpadéw, co wynika z ogloszonych postepowan przetargowych, w
ktérych wprowadza sie optymalizacje majgca doprowadzi¢ do zmniejszenia odlegtosci na
jaka miatby by¢ realizowany transportu odpadéw. Réwniez Zamawiajacy powotuje sie na
brak mozliwo$ci przewidzenia w tym momencie do jakiego miejsca odpady bedg musiaty by¢
kierowane, co jest powigzane z potrzebg rozstrzygniecia ogloszonych postepowan na
zagospodarowanie odpadow (pkt 11 pisma z 6.05.2022 r.).

Nalezy stanowczo podkresli¢, iz formuta tego zamowienia, jako zamoéwienia wewnetrznego,
nie moze by¢ pomijana na etapie podejmowania decyzji o udzieleniu zamowienia. Nalezy
zauwazyc, iz przestanki w art. 214 Ustawy sg ze sobg powigzane w ten sposdb, iz kazda z
nich musi by¢ spetniona samodzielnie, ale nie moze prowadzi¢ do wypaczenia sensu
instytuciji, jako catosci rozwigzania zakladajgcego realizacje zadania z pominieciem rynku
zewnetrznego. W tym znaczeniu przepis art. 214 ust. 9 Ustawy, chociaz nie stanowi wprost
przestanki trybu, ktérej spemienie wymaga wykazania w momencie wszczecia postepowania,
to stanowi wazny element oceny decyzji zamawiajgcego, ktory musi liczy¢ sie z
konsekwencjami ograniczenia, jakie Ustawa wprowadza wobec udziatu podwykonawcéw w
realizacji gtbwnej czesci zaméwienia.

Zamawiajacy od poczatku zaktadat formute zlecania przez MPO transportu na zewnatrz,

czego nie mogly zmieni¢ dowody - analizy dotyczgce mozliwosci technicznych MPO, ktére
nie sg mozliwe do zweryfikowania z uwagi na wiele zmiennych, jakie moga wplyng¢ na ilos¢
transportow, ich odlegto$é. W tej materii sktad orzekajgcy w catoSci podziela stanowisko
wyrazone w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z 19 sierpnia 2017 r., sygn. akt. KIO/KU
52/17: Podczas gdy przestanki te [zastosowania trybu in-house - dop. Odwolujgcy] musi
spetnia¢ podmiot wewnetrzny, ktory z zatozenia musi by¢ zdolny, tj. posiada odpowiedni
potencjat, do samodzielnego wykonania zamoéwienia in-house, aby moc uzyskac takie
zamowienie z wolnej reki. W przeciwnym wypadku, powierzenie zamowienia in-house
podmiotowi wewnetrznemu niezdolnemu do samodzielnego wykonania takiego zamowienia
powoduije, iz traci ono charakter zamowienia in-house, przez co staje sie zwyklym
zamowieniem publicznym, ktére powinno zosta¢ udzielone z zastosowaniem jednego z
konkurencyjnych trybéw udzielenia zamowienia przewidzianych w ustawie Pzp. Cytujac za
Sadem Okregowym w Warszawie z uzasadnienia wyroku z 11.06.2021 r. (sygn. akt XXIll Zs
27/21 ) Z samej konstrukcji zamoéwienia in-house, zamowienia te udzielane sg podmiotom
zaleznym, ktére w ujeciu funkcjonalnym stanowig element struktury wtadzy lokalnej
(samodzielng realizacje zadania). W rezultacie wytgczone sg one z zakresu stosowania
dyrektywy 2014/24/UE, a regulacje dPZP stosuije sie do niech wylgcznie w zakresie
procedury udzielenia zaméwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki, przy zastrzezeniu, ze
dziatania takie pozostaje w zgodnosci z regulacjami prawa unijnego i krajowego - jezeli
spetnione sg przestanki wyrazone w art. 67 ust. 1 pkt 12 dPZP.



W sytuacji gdy Zamawiajgcy ma $wiadomos¢ potrzeby zabezpieczenia ustugi transportowe;j
umowami zawieranymi z podmiotami zewnetrznymi, decyzja o wyborze formuly in-house do
wykonania zadania wtasnego gminy nie moze by¢ uznana za dopuszczalng. W ocenie
sktadu orzekajgcego nie stanowi przeszkody formalnej dla oceny decyzji o wyborze trybu
sposob ujecia przestanek w art. 214 ust. 1 pkt 11 Ustawy, ktore nalezy czyta¢ tacznie z
cato$cig przepiséw regulujgcych in-house. W przeciwnym wypadku prowadzitoby to do
niezgodnych z celem Ustawy stanéw, w ktérych pod pretekstem in-house faktycznie
realizacja zadania wiasnego gminy bytaby udziatem podmiotéw zewnetrznych w zakresie
gtébwnego przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy decydujgc sie na takg formute powierzenia
MPO realizacji zadania wlasnego musi mie¢ na wzgledzie to, czy Spdtka moze samodzielnie
wykonac gtéwny przedmiot Swiadczenia. Postulat utrzymania dotychczasowej praktyki, jaka
funkcjonuje na rynku otwartym nie moze uzasadnia¢ odstgpienia od przestrzegania
warunkdw, na jakich ustuga moze by¢ $wiadczona przez podmiot ,wewnetrzny”. To jego
mozliwosci powinny wyznaczac zakres powierzanego do wykonania zadania, zlecanego w
procedurze uniemozliwiajgcej ubieganie sie 0 zamowienie przez podmioty dziatajgce na
rynku otwartym.

Poniewaz Zamawiajgcy od poczgtku dopuszczat koniecznosc¢ kierowania transportu
odpadéw do podmiotéw zewnetrznych, co byto podyktowane sytuacjg faktyczng MPO, ktéra
ogtasza przetargi na transport odpadéw, jakie MPO dotychczas odbierata, akceptacja decyziji
0 wyborze trybu zamowienia z wolnej reki w formule in-house, oznaczataby zgode na
naruszenie warunkéw in-house, ktérych istota zawiera sie w konieczno$ci wykorzystania
wihasnych zasob6w do realizacji zamdwienia. Tym samym Izba uznata stanowisko
Odwolujgcych za zasadne i uwzglednita w tym zakresie odwotania.

Zarzuty dotyczgce naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw innych ustaw, tj.:

Zarzut naduzycia pozycji dominujgcej (ART. 9 UST. 2 pkt 5 UOKIK)

(KIO 561/22; 573/22; 575/22; 577/22; 579/22; 581/22; 587/22; 589/22).

- poprzez wszczecie postepowania w trybie niekonkurencyjnym w celu wytgczenia
zamobwienia z zakresu stosowania Dyrektywy oraz w celu sztucznego zawezenia konkurencji
z zamiarem dziatania na korzys¢ wykonawcy MPO, co stanowi naduzycie pozycji
dominujgcej na rynku wiadciwym polegajgce na przeciwdziataniu uksztattowania sie
warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji,

Dziatania podjete przez Zamawiajgcego w celu udzielenia MPO zamowienia w trybie z
wolnej reki, w ocenie Odwotujgcych wypetniajg rowniez dyspozycije przepisu art. 9 ust. 2 pkt
5 uokik. Zgodnie z art. 9 ust. 1 uokik, zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na
rynku wiasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcow. Na gruncie definicji zawartej w art.
4 pkt 1 uokik, nie budzi watpliwosci, ze zaréwno Zamawiajgcy jak i MPO, ktora bedzie strong
umowy, sg przedsiebiorcami. Swiadczac ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej
(samodzielnie lub poprzez podmioty zewnetrzne) tu: w zakresie odbioru odpadow
komunalnych Zamawiajacy jest przedsigbiorcg. Wynika to z orzecznictwa, w tym w
szczegolnosci wyroku Sadu Najwyzszego z 20.11.2008 ., lll SK 12/08. Zgodnie bowiem z
uchwatg Trybunatu Konstytucyjnego z 17 marca 1997 (W/ 96) za zadania o charakterze
uzytecznosci publicznej nalezy uwazac zadania, ktérych celem jest zaspokajanie zbiorowych
potrzeb ludnosci w drodze Swiadczenie ustug powszechnie dostepnych. Trybunat postulowat
szerokg definicje.

W ocenie Odwolujacych, zachowanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie przepisow uokik,
w szczegoélnosci poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego pozycji dominujacej, jakg
niewatpliwie posiada on w zakresie w jakim jest uprawniony do organizacji ustug
uzytecznosci publicznej, co w konsekwencji prowadzi do nieuczciwej konkurenciji i
nieréwnego traktowania wykonawcow. Stosownie do art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik, naduzywanie
pozycji dominujgcej polega na przeciwdziataniu uksztattowania sie warunkéw niezbednych
do powstania bgdz rozwoju konkurenciji. Dziatania Zamawiajgcego, ktory jest podmiotem
organizujgcym rynek wiasciwy (rynek odbioru odpadéw na terenie m.st. Warszawy)
zmierzajace do udzielenia zamowienia w trybie niekonkurencyjnym, a zatem wytgczajgce
mozliwos$¢ uzyskania zamowienia na realizacje $wiadczenia ustugi odbioru odpadow na
terenie m.st. Warszawy przez inne podmioty niz MPO z calg pewnoscig przeciwdziatajg
uksztattowaniu warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji. De facto
wylgczajg bowiem jakakolwiek konkurencje w tym zakresie na obszarze m.st. Warszawy,
objetym przedmiotem zamédwienia.

Zamowienie in-house, kitére spetnia warunki okreslone w art. 12 ust. 1 lit a-c Dyrektywy, nie



jest samo w sobie zgodne z prawem Unii. Tym samym nalezatoby uznac, ze udzielenie
takiego zamowienia nie jest takze samo w sobie zgodne z przepisami uokik, a w
szczegolnosci z zasadami wynikajgcymi z art. 6 oraz art. 9 ust. 2 pkt 5 uokik. Zamawiajgcy
nie moze udzieli¢ zamdwienia w trybie z wolnej reki, jezeli takie dziatanie bedzie sprzeczne z
przepisami uokik. Skoro gmina stanowi przedsigbiorstwo, to jest zwigzana zasadami
okresSlonymi w artykutach od 101 do 109 TFUE, zatytutowanych jako reguty konkurenciji.
Zamawiajacy, ktéry zdecydowat sie na wybor trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki,
podczas gdy trudno ustali¢ obiektywne uzasadnienie dla takiego dziatania, naduzywa swojej
pozycji dominujgcej zgodnie z art. 102 TFUE.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie zakwestionowat kognicje Izby do orzekania o
zarzutach naruszenia przepis6w ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji bez
wyraznego odestania do tych przepiséw w Ustawy (takiego jak np. w art. 226 ust. 1 pkt 7

Ustawy).

Na rozprawie sktad orzekajgcy zasygnalizowat watpliwo$¢ co do istnienia umocowania lzby
do orzekania w przedmiocie zachowania Zamawiajgcego majagcego naruszac zasady
konkurencji poprzez naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym, co jest domeng
prawa konkurencji, w tym podlega kontroli pod wzgledem naruszenia zasad dotyczacych
funkcjonowania rynku wspélnotowego (art. 82 Traktatu z 25.3.1957 r. o ustanowieniu
Europejskiej Wspdinoty Gospodarczej - obecnie art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej z 13.12.2007 r.). W odpowiedzi na te watpliwo$¢ Odwotujgcy wskazali na
odestanie w art. 16 Ustawy Pzp do zasad uczciwej konkurencji, co miatoby dawac podstawe
do stwierdzenia niewaznosci czynnosci z mocy prawa, jezeli Izba stwierdzitaby, iz czynno$é
udzielenia zamoéwienia in-house prowadzi do naduzycia pozycji dominujgcej objetej normg
art. 9 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i konsumentdw (uokik).
Oczekiwaniem Odwotujgcych wobec Izby byto zbadanie w jaki sposéb decyzja
Zamawiajacego o udzieleniu zamdwienia in-house wplynie na rynek wiasciwy, tj. rynek
odbioru $mieci. Nalezy przy tym podkresli¢, iz zachowanie naruszajgce zasady traktatowe
moze spotkac sie z karg naktadang przez Komisje Europejska w przypadku stwierdzenia
przez Komisje naduzycia pozycji dominujacej (tak jak miato to miejsce np. w sprawie
Microsoft - decyzja Komisji Europejskiej z 24.3.2004 r. COMP/C-3/37.792).

Izba stoi na stanowisku, iz ocena zachowania Zamawiajgcego w zwigzku z decyzjg o
powierzeniu wykonania zamdwienia wtasnej spotce, jako majgca prowadzi¢ do naruszenia
pozycji dominujgcej w rozumieniu art. 9 uokik nie lezy w kompetenciji Krajowej Izby
Odwotawczej, ktéra orzeka wytgcznie w zakresie zgodnosci czynnosci zamawiajgcego z
przepisami regulujgcymi udzielanie zamowien publicznych. Jak wynika z postulatow
Odwolujgcych, Izba miataby dokona¢ badania rynku i wptywu decyzji o udzieleniu
zamowienia in-house spoétce komunalnej na funkcjonowanie rynku odbioru $mieci w
Warszawie. Z przywotywanego wyroku Sgdu Najwyzszego z 26.1.2017 r., sygn. akt | CSK
252/15 wynika, iz takiej oceny dokona¢ moze sad krajowy rozstrzygajacy spor o roszczenie
odszkodowawcze wobec bezprawnoséci dziatania podmiotu publicznego. Nalezy zauwazy¢, iz
kompetencje Izby zostaty zakreSlone ramami Ustawy regulujgcej co do zasady tryb w jakim
udzielone moze by¢ zamowienie publiczne. Zachowania Zamawiajgcego mogace naruszac
przepisy innych ustaw szczegdlnych, tak jak np. ustawy o finansach publicznych nie
podlegaja kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Wskazanie na samo naruszenie zasady
uczciwej konkurenciji nie jest wystarczajgcg podstawg dla stwierdzenia naruszenia przepisow
Ustawy. Naruszenie tej zasady powigzane musi by¢ z naruszeniem konkretnego przepisu
obligujgcego zamawiajgcego do czynnosci w postepowaniu, co dopiero pozwala stwierdzié,
czy czynnosci zamawiajgcego prowadzg do naruszenia zasady uczciwej konkurencji.
Tymczasem w odwotaniach do naruszenia zasady uczciwej konkurencji miatoby doj$¢ przez
naruszenie przepisow uokik, co nie zostato powigzane z zadnym przepisem Ustawy, kiory
pozwalatby dokona¢ oceny decyzji Zamawiajgcego w kontekScie naruszenia pozyciji
dominujacej. W sytuacji gdy ustawodawca odnosi sie do czynéw objetych przepisami innych
ustaw (np. czynu nieuczciwej konkurenciji), jako identyfikujgcych przestanki do podjecia
czynnoSci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, takie wskazanie jest
wyrazne i pozwala na wydanie rozstrzygniecia majgcego znaczenie dla wyniku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Postawione zarzuty dotyczace
czynno$ci Zamawiajgcego majgcych narusza¢ zakaz naruszania pozycji dominujgcej na
rynku, czy tez stanowi¢ niedozwolong pomoc publiczng, faktycznie nie sg powigzane z
przepisami Ustawy.

Stosowanie in-house jako trybu zaméwienia publicznego - jego przestanek zostato ustalone
w przepisach Ustawy, ktére w zaden sposéb nie odwotujg sie do dalszych ograniczen,
naktadajgc na zamawiajgcych obowigzek badania wptywu decyzji o powierzeniu realizaciji
prac wiasnej jednostce, na funkcjonujacy rynek. Stanowisko takie zostato juz wyrazone m.in.

w orzeczeniu SO w Warszawie z 11.06.2021 r., sygn. XXlll Ga Zs 27/21, w ktérym sad



wskazat, iz Brak jest podstaw do naktadania na zamawiajgcego obowigzku przeprowadzenia
analizy w zakresie nienaruszenia zasad konkurencji na rynku wiasciwym dla udzielanego
zamoOwienia, gdyz wykraczatoby to poza wymogi wynikajgce na gruncie art. 67 ust. 1 pkt 12
dPZP, a najczesciej uniemozliwiatoby zastosowanie tego trybu. Poglad ten przyjety jest
réwniez w doktrynie, ktére podnosi ze decyzja o udzieleniu zamowienia in-house nie musi
zostaé poprzedzona analizg w przedmiocie konkurencji na rynku wtasciwym dla
przedmiotowego zamowienia, poniewaz dPZP, w tym art. 67 ust. 1 i in. Takiego obowigzku
nie przewiduje (tak: A. Matusiak, w: M. Jaworska (red). Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2018, komentarz do art. 67, nb.52). Ma réwniez racje Izba wskazujac,
ze odmienne wnioski nie wynikajg z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, a w
szczegolnosci do odmiennych wnioskéw nie prowadzi wyrok TSUE z dnia 3 pazdziernika
2019 r., w sprawie C-285/18 Irgita (...) Z powyzszego wynika jedynie tyle, ze TSUE
zaaprobowat sytuacje w ktorych przepisy prawa krajowego wprowadzajg dodatkowe wymogi
udzielenia zamoéwienia publicznego w trybie in-house. Tyle tylko, ze na gruncie prawa
polskiego warunki te wynikajg z powotanego art. 67 ust. 1 pkt 12 dPZP oraz ewentualnie
innych przepiséw, ktére wprost do tego trybu nawigzuja.

W ocenie sktadu orzekajgcego ocena, czy decyzja Zamawiajgcego prowadzi jednoczesnie
do naruszenia mieszczgcego sie w niedopuszczalnym dziataniu na gruncie przepisu
szczegolnego lezy w kompetencji innego organu - Prezes UOKIK, jak réwniez Komisiji
Europejskiej, czy tez sgdéw powszechnych. Chociaz Ustawa w czesci nawigzuje do
zachowan regulowanych w przepisach innych ustaw, to zawsze zawiera szczegolne
odestanie do tych przepiséw, ze wskazaniem konsekwencji prawnych, jakie rodzg one na
gruncie Ustawy. W przypadku przestanek trybu zaméwienia z wolnej reki takie odestanie nie
zostato wprowadzone, a tym samym dla zastosowania trybu znaczenie majg te przestanki,
ktére ustawodawca wprowadzit wprost w Ustawie.

NIEDOZOWOLONA POMOC PUBLICZNA

(sygn. akt KIO 563/22 - zarzuty nr 11 12).

- zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 58 § 1 i 2 ustawy Kodeks cywilny
zw. z art. 107 ust. 1, art. 108 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej
»,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 ztotych.

W uzasadnieniu Odwotujgcy kwestionowat zgodno$¢ z prawem czynno$ci udzielenia in-
house Spotce, ktora uzyska pozycje uprzywilejowang w zwigzku z udzieleniem zlecenia o
wartosci ok. 1 mld ztotych na okres 4 lat, a tym samym stanowi pomoc publiczng. Zgodnie z
art. 107 TFUE ,Z zastrzezeniem innych postanowien przewidzianych w Traktatach wszelka
pomoc przyznawano przez Panstwo Czionkowskie lub przy uzyciu zasoboéw panstwowych w
jakiejkolwiek formie, ktéra zaktéca lub grozi zakibceniem konkurenciji poprzez sprzyjanie
niektérym przedsiebiorstwom lub produkciji niektérych towaréw, jest niezgodna z rynkiem
wewnetrznym w zakresie, w jakim wptywa na wymiane handlowag miedzy Panstwami
Cztonkowskimi." Zgodnie natomiast z art. 14 TFUE, Bez uszczerbku dla artykutu 4 Traktatu o
Unii Europejskiej i artykutéw 93, 106 i 107 niniejszego Traktatu oraz zwazywszy na miejsce,
jakie ustugi Swiadczone w ogoélnym interesie gospodarczym zajmujg wsrdd wspdinych
warto$ci Unii, jak réwniez ich znaczenie we wspieraniu jej spéjnosci spotecznej i terytorialne;j,
Unia i Panstwa Cztonkowskie, kazde w granicach swych kompetenciji i w granicach
stosowania Traktatow, zapewniaja, aby te ustugi funkcjonowaty na podstawie zasad i na
warunkach, w szczegolnosci gospodarczych i finansowych, ktére pozwolg im wypetnia¢ ich
zadania. Stosownie do przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE mozliwo$¢ wytaczenia spod regut
konkurencyjnych danego zamoéwienia poprzez zlecenie bezposrednie — ,in-house'*- dotyczy

- m.in. ustug $wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym (UOIG). Natomiast zgodnie z
wytycznymi Komisji Europejskiej nie mozna moéwic¢ o ustugach swiadczonych w ogéinym
interesie gospodarczym, jezeli sg one zapewniane przez rynek na odpowiednim poziomie, w
szczegolnosci jezeli pewne jest, ze dana ustuga jest powszechnie dostepna w sensie
geograficznym, a cena za nabycie. danej ustugi nie blokuje mozliwosci jej nabycia. Zgodnie

ze stanowiskiem Komisji Europejskiej, o UOIG mozna moéwi¢ jedynie wowczas, gdy sg to
ustugi, ktdérych zadne przedsiebiorstwo, ze wzgledu na swoj interes gospodarczy, w ogole

nie zdecydowatoby sie $wiadczy¢ lub nie zdecydowaloby sie $wiadczyé na tych samych
warunkach lub w tym samym zakresie bez interwencji publicznej, w jakim ustuga ta jest
Swiadczona przez podmiot, kiéremu zostata zlecona przy zachowaniu interwencji publiczne;.



Odwolujgcy na rozprawie sprecyzowat swoje oczekiwanie wobec Izby, jako organu
orzekajgcego w przedmiocie naruszenia przepisow Ustawy, aby kierujgc sie wytycznymi
Komisji Europejskiej w sprawie dotyczgcej pomocy panstwa zajeta stanowisko przesadzajgc
o tym, czy w sytuacji w jakiej znajduje sie MPO dojdzie do niedozwolonej pomocy publiczne;.
Na pytanie Przewodniczacej jakie organy mogg rozstrzygnac w tej kwestii wskazuje na
Prezesa UOKIK i Komisje Europejska. Kognicja Izby co do zajecia stanowiska ma wynikac z
opinii prezentowanej w stanowisku pisemnym na str. 13 lit. ¢ dr S. wraz z prezentowanymi
tam orzeczeniami.

W odniesieniu do tego zarzutu, podobnie jak w przypadku zarzutu zwigzanego z
naruszeniem ustawy uokik, sktad orzekajgcy uznat, iz przepisy Ustawy w zakresie
kompetencji organu orzekajgcego w pierwszej instancji w sprawa odwotan na czynnosci i
zaniechania zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
ograniczone zostaty do oceny zgodnosci decyzji z przepisami Ustawy. Ocena zgodnosci
okreslonych $rodkéw pomocowych ze wspdinym rynkiem nalezy do wytacznych kompetenciji
Komisji Europejskiej, podlegajacej kontroli sgdu wspdinotowego, co zostato przyznane
wprost w wyroku Sgdu Najwyzszego z 20.11.2008 r., sygn. akt lll SK 12/08. Sad Najwyzszy
co do zasady podzielit stanowisko Sgdu Apelacyjnego o tym, iz o uznaniu okreslonego
Swiadczenia ze strony panstwa (w tym organdw jego samorzgdu) za pomoc publiczng
wytaczng kompetencje posiada Komisja Europejska, podlegajgcg kontroli sgdu
wspolnotowego. Wylgczna kompetencja Komisji do stwierdzenia zgodnosci

przyznanej pomocy z prawem unijnym wynika wprost z art. 108 TFUE. W orzeczeniu
Flamino Costa przeciwko E.N.E.L. (wyrok ETS z 15 lipca 1964 r. w sprawie C-6/65) ETS
uznat, ze poprzez wyrazne zobowigzanie sie do informowania Komisji ,w odpowiednim
terminie” o wszelkiej projektowanej pomocy oraz przez zaakceptowanie procedury okreslonej
w art. 108, panstwa zaciggnely wyrazne zobowigzanie wzgledem Unii, a do
zagwarantowania wynikajacych z tego zobowigzania praw indywidualnych powotane sg sady
krajowe w odniesieniu do art. 108 ust. 3 TFUE. Jednakze, jak wyraznie wskazuje zaréwno
orzecznictwo, jak i doktryna - podziat kompetenciji miedzy sady krajowe, a Komisje jest
wyrazny. Komisja i sgdy krajowe majg w dziedzinie pomocy panstwa do spetnienia odrebne,
ale komplementarne role. Szczegdlna procedura przewidziana przez art. 108 TFUE ma na
celu zapewnienie statego badania pomocy panstwa przez Komisje, ktéra winna

bra¢ pod uwage zfozone czynniki gospodarcze ulegajgce szybkim zmianom.

Komisja posiada wytaczng kompetencje do oceny zgodnosci pomocy z zasadami

rynku wewnetrznego. Dlatego tez zainteresowane strony nie mogg przed

sgdem krajowym kwestionowac zgodnosci pomocy lub srodkéw ja finansujgcych, natomiast
mogg domagaé sie wyciggniecia przez sad konsekwenciji z niedopetnienia obowigzku
notyfikacyjnego.

W zwigzku z powyzszym zarzut nie podlegat rozpoznaniu.

NARUSZENIE ZASAD - zarzuty wspdlne dla odwotan oznaczonych sygn. akt: KIO

563/22, KIO 573/22, KIO 575/22, KIO 577/22, KIO 579/22, KIO 581/22, KIO 589/22

- przez naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 1) i 2) w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 Ustawy przez
poprzez wszczecie postepowania o udzielenie Zamdwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki
i zamiar udzielenia Zamowienia MPO w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie wykazat, ze

udzielenie Zamaéwienia w tym trybie i zawarcie umowy z MPO doprowadzi do realizacji zasad
okreslonych w przywotanych przepisach, a nadto w sytuaciji, gdy obiektywnie nie jest
mozliwe zapewnienie, w przypadku niniejszego Zaméwienia, najlepszej jakosci ustug,
uzasadnionych charakterem zamowienia, w ramach $rodkéw, ktére Zamawiajacy moze
przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz uzyskanie najlepszych efektéw zamdwienia, w tym
efektow spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, w stosunku do poniesionych
naktaddw, bez umozliwienia konkurencyjnej walki wykonawcow o to zamdwienie (sygn. akt
KIO 563/22, KIO 573/22, 575/22, KIO 577/22, KIO 579/22, KIO 581/22, KIO 589/22;

- przez naruszenie art. 16 pkt 3 w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 11 Ustawy poprzez bezpodstawne
zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki, w sytuaciji w ktorej przedmiotem udzielanego
zamoOwienia sg ustugi, ktore zapewniane sg na rynku przez wielu konkurencyjnych
wykonawcow, na odpowiednim poziomie cenowym, jakosciowym, bezpieczenstwa,
powszechnej dostepnosci oraz réwnego traktowania ich odbiorcéw, nie gorszym od poziomu
deklarowanego przez MPO sp. z 0.0., a w konsekwenciji nie mogg by¢ przedmiotem
udzielanego zamédwienia (sygn. akt KIO 573/22, KIO 575/22, KIO 577/22, KIO 579/22, KIO
581/22, KIO 589/22.



- przez naruszenie zasad robwnego traktowania, niedyskryminaciji, proporcjonalnosci i
przejrzystosci wyrazonych w TFUE (sygn. akt KIO 561/22, KIO 573/22,

Odwolujgcy w swojej argumentacji odnosili sie w sposdb podobny do oceny czynnosci
udzielenia in-house wskazujac, iz nawet gdyby uznaé, ze na gruncie przedmiotowej sprawy
zachodzg przestanki okreslone w art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, to i tak udzielenie zamdwienia
na odbiér odpadéw na terenie m.st. Warszawy w trybie zamoéwienia z wolnej reki nalezy
uznac¢ za niedopuszczalne, gdyz jego udzielenie skutkowatoby naruszeniem podstawowych

zasad TFUE, w szczegdlnosci zasady swobodnego przeptywu towaréw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze zasad ktore sie z nich
wywodzg, takich jak zasady réwnego traktowania, niedyskryminacji, wzajemnego uznawania
i przejrzystosci. Fakt, iz zostaty spetnione przestanki okreslone w tym przepisie nie uprawnia
Zamawiajgcego do bezrefleksyjnego udzielenia zamoéwienia w trybie niekonkurencyjnym,
gdyz kazdorazowo konieczne jest zbadanie czy poprzez jego udzielenie nie zostang
naruszone podstawowe zasady TFUE. Podsumowujgc, udzielenie zamowienia w trybie
niekonkurencyjnym niewatpliwie wptynie zatem negatywnie nie tylko na konkurencje na

rynku krajowym, ale réwniez doprowadzi do zakazanego w Swietle przepisu art. 49 TFUE
ograniczenia swobody przedsiebiorczosci, a takze ograniczenia w swobodnym Swiadczeniu
ustug (art. 56 TFUE) na rynku europejskim. Zamawiajgcy nie wykazat réwniez w zaden
sposob, ze udzielenie zamowienia w tym trybie bedzie korzystne dla koncowych odbiorcow
tych ustug, czyli mieszkancow, ktérzy ponoszg koszty funkcjonowania systemu odbioru
odpadéw na terenie m.st. Warszawy. W ninigjszej sprawie ustuga odbioru odpadow
komunalnych moze by¢ realizowana na zasadach rynkowych, tj. na rynku funkcjonuje wiele
podmiotoéw gotowych jg wykonac, a nic nie wskazuje na to, by jakos¢ Swiadczonych przez te
podmioty ustug miata by¢ gorsza niz jako$¢, ktorg bedzie w stanie zapewni¢ MPO. Nic tez
nie wskazuje na to, by m. st. Warszawa, realizujgc zamowienie przy wykorzystaniu MPO,
byto w stanie zminimalizowac¢ koszty, az w takim zakresie by uzasadniato to eliminacje
konkurencji na prawidtowo dziatajgcym rynku. Przeciwnie, sam Zamawiajgcy w Analizie
potrzeb i wymagan przyznaje, ze udzielenie zamdwienia MPO w trybie zamdwienia z wolnej
reki moze prowadzi¢ do wzrostu kosztéw odbioru odpadéw.

Zgodnie z motywem 31 dyrektywy nalezy zagwarantowaé, ze zadna wspoipraca publiczno-
publiczna podlegajaca wytgczeniu (z obowigzku stosowania przepiséw dotyczacych
zamowien publicznych) nie skutkuje zaktbceniem konkurenciji w odniesieniu do prywatnych
wykonawcow, w zakresie, w jakim wspotpraca taka stawia prywatnego ustugodawce w
sytuaciji przewagi nad jego konkurentami. Tozsame stanowisko wynika wprost z
orzecznictwa TSUE, gdzie wskazuije sig, ze okolicznos¢, ze zamowienie typu in - house w
rozumieniu art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24 nie jest objete zakresem stosowania dyrektywy,
nie moze zwalnia¢ panstw czionkowskich, ani tez instytucji zamawiajgcych, od
poszanowania zasad rownego traktowania, niedyskryminaciji, proporcjonalnosci i
przejrzystosci (por. wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r. Irgita, C-285/18,
ECLI:EU:C:2019:829, pkt 61).

Oczekiwaniem Odwotujgcych bylo, aby Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o wszczeciu
postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki dokonat rozeznania rynku i ustalit, czy
istniejg alternatywne do przewidzianych przez niego pierwotnie srodki zaspokojenia potrzeb
oraz czy istniejg warianty realizacji zamoéwienia prowadzace do osiggniecia zaktadanego
celu. Zamawiajgcy powinien byt przeprowadzi¢ wstepne konsultacje rynkowe w celu
orientacji co do wysokosci kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia, czynnikow
wplywajgcych na oferowang cene, jak i mozliwosci technologicznych pojazdéw i urzadzen
wyposazonych w nowoczesne, ekologiczne rozwigzania technologiczne. Podjecie takich
dziatan pozwalatoby Zamawiajacemu nie tylko na wtasciwe zidentyfikowanie jego potrzeb i
wymagan, ale tez na wypracowanie mozliwych sposobow ich realizacji.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotania (pkt 119-125) powotat sie na orzecznictwo sgdowe
oraz Krajowej Izby Odwotawczej, w ktorym jednoznacznie wskazuje sig, ze z przepiséw
Ustawy nie wynika, aby do udzielenia z wolnej reki zamdwienia in-house konieczne byto
spetienie innych przestanek, niz wskazane enumeratywnie w przepisach Ustawy dla tego
trybu. Zatem Zamawiajgcy nie miat obowigzku przeprowadzenia analizy, ktérej celem bytoby
wykazanie braku naruszenia zasad konkurencji na rynku wiasciwym.

Oddalajgc zarzuty Izba uznata, iz naruszenie zasad ogdélnych zostato podniesione w
zarzutach sformulowanych nie tyle, jako konsekwencja braku spetnienia przestanek
ustawowych do wszczecia postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej reki z art. 214 ust. 1
pkt 11 li a-c, ale jako samodzielna podstawa dla uznania, iz czynno$¢ wyboru trybu
(niezaleznie od tych przestfanek), jako naruszajgca podstawowe zasady, nie moze by¢
uznana za zgodng z Ustawa. Do udzielania zamoéwien w kazdym trybie, zdaniem



Odwolujgcych, stosowane sg zasady ogolne i nie mozna przyjmowac bezkrytycznie, ze
skoro Zamawiajacy wykazat spetnienie trzech przestanek z art. 214 ust. 1 pkt 11, to jego
dziatanie jest zgodne z przepisami i zastosowanie trybu typu in-house jest prawidtowe.
Nalezatoby zatem przyja¢, ze Zamawiajgcy powinien nie tylko wykazac spetnienie warunkow
wynikajgcych z art. 214 ust. 1 pkt 11 Pzp, ale takze, ze taki sposob realizacji zamowienia
pozostaje w zgodzie z zasadami ogdélnymi udzielania zamowien, w tym w szczegolno$ci w
zgodzie z art. 16 i 17 Pzp. Powyzsze powinno wynika¢ z analizy potrzeb i wymagan, o ktorej
mowa w art. 83 Pzp. W tym kontekscie przedstawiane byty zarzuty wobec Analizy SWOT,
jako elementu, w ktérym Zamawiajgcy miat wykazac¢ przewage zamowienia z wolnej reki dla
MPQO nad trybem konkurencyjnym i mechanizmami konkurencji dziatajgcej na rynku
wihasciwym.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego prezentowane w odpowiedzi na odwotanie i
traktuje je jako wtasne. Odnoszenie zasad ogoélnych do trybu niekonkurencyjnego, dla
ktérego ustawodawca przewidziat odrebng regulacje, w tym precyzujgc przestanki dla
wytgczenia konkurencyjnych trybéw, nie moze prowadzi¢ do konkluzji do jakiej sktaniajg
stanowiska Odwotujgcych. Zostato to wprost ujete w odwotaniu Fart-bis (sygn. akt 589/22) w
stwierdzeniu, iz wolng reke nalezy stosowac wiasnie wtedy, gdy nie stanowi ona naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow i jest z tymi zasadami
zgodna. Przyjecie takiego stanowiska oznaczatoby wprowadzenie dodatkowej przestanki
wymagajacej wykazania na etapie wszczecia postepowania w trybie zaméwienia z wolnej
reki, ktéra nie jest powigzana z okoliczno$ciami wskazanymi w art. 214 ust. 1 pkt 11 lit a-c
Ustawy. Ponownie nalezy zauwazy¢, iz naruszenie zasad ustawowych w kontekscie
zarzutéw wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego wymaga powigzania z konkretnym przepisem Ustawy
naktadajgcym na zamawiajgcego obowigzek okre$lonego zachowania. Skoro ustawodawca
ustalajgc przestanki zaméwienia in-house nie wprowadzit zadnych dodatkowych warunkéw,
w tym nakazujgcych ocene skutkow, jakie dla rynku wiasciwego moze mie¢ udzielenie
zamoOwienia jednemu podmiotowi z pominigciem innych uczestnikdw rynku, zadania
Odwolujgcych nie miaty podstawy prawne;.

Przywotywany wyrok Trybunatu z 3.10.2019 r. w sprawie C-285/18 Irgita dotyczyt stosowania
dyrektywy w kontekscie przepiséw panstwa cztonkowskiego (Litwa), w ktérych wprowadzono
dodatkowe kryteria oceny dla zamdéwienia in-house, wynikajgce w szczegdlnosci z ustawy o
konkurencji, ktére obejmujg w szczegdlnosci ciggto$é, dobrg jakos¢ i dostepnos¢ ustug, a
takze wplyw przewidzianych zaméwien typu in-house, z jednej strony na réwne traktowanie
innych wykonawcéw oraz, z drugiej strony, na ich mozliwo$¢ konkurowania o ustugi.
Trybunat w pkt 48 odnoszac sie do swobody panstw cztonkowskich w zakresie wyboru
sposobu $wiadczenia ustug wyznaczyt jej granice odestaniem do poszanowania zasad:
swobodnego przeptywu towardéw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia
ustug, a takze z zasadami z nich wynikajgcymi, takimi jak zasada réwnego traktowania,
zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada proporcjonalno$ci oraz
zasada przejrzysto$ci. Dalej w pkt 49 Trybunat wskazat, iz W tych granicach dane panstwo
cztonkowskie moze natozy¢ na instytucje zamawiajgcg warunki, nieprzewidziane w art. 12
ust. 1 dyrektywy 2014/24, od ktérych moze by¢ uzaleznione udzielenie zamowienia typu in-
house, w szczegdlnosci w celu zagwarantowania ciggtosci, dobrej jakosci i dostepnosci
ustug. Co istotne z punktu widzenia zarzutéw sformutowanych w odwotaniu, Trybunat w
wyroku tym wprost wskazat w pkt 55, iz zasada przejrzystosci, podobnie jak zasada
pewnosci prawa, wymaga aby warunki, od ktérych panstwa czionkowskie uzalezniajg
udzielenie zamowien in-house, zostaty ustanowione w oparciu o wystarczajgco dostepne,
precyzyjne i przewidywalne przepisy w zakresie ich stosowania, tak aby unikngé wszelkiego
ryzyka arbitralnosci. Stanowisko Trybunaty prezentowane w odniesieniu do koniecznosci
poszanowania zasad rownego traktowania, niedyskryminaciji, proporcjonalnosci i
przejrzystosci zostato odniesione do sytuacji opisanej w pytaniu, w ktérym wskazano na
mozliwos¢ naruszenia zobowigzah umownych zamawiajgcego wobec strony kontraktu
zawartego w trybie konkurencyjnym, ktorej nie zagwarantowano $wiadczenia minimalnej
ilosci ustug, przy jednoczesnym udzieleniu na tozsamy rodzaj ustug zamdéwienia in-house
podmiotowi wewnetrznemu. W tym kontekscie udzielona zostata odpowiedz na pytanie
czwarte, ze udzielenie zamdwienia typu in-house, ktére spetnia warunki okreslone w art. 12
ust. 1 lit a)-c) dyrektywy 2014/24, nie jest samo w sobie zgodne z prawem Unii.

Analiza tego orzeczenia nie pozwala na sformutowanie wniosku, jakoby Trybunat nakazat
badajac przestanki dla zaméwienia in-house opisane w art. 12 ust. 1 lit a)-c) (w przepisie
krajowym ujete w art. 214 ust. 1 pkt 11 Ustawy) rozszerzenie tej oceny pod katem spetnienia
dodatkowych warunkéw, ktore nie zostaty wyraznie przewidziane w ustawodawstwie
krajowym dla wyjatku in-house. Zdaniem sktadu orzekajgcego ocena ewentualnego skutki,
jaki dla rynku ustug warszawskiego miataby mie¢ decyzja Zamawiajgcego o realizaciji
zamoOwienia z wykorzystaniem wtasnej spotki, nie miescita sie w warunkach, od ktorych
spetnienia uzaleznione zostato udzielenie zamoéwienia in-house. Nalezy zatem wskazac, iz to
wymogi jasno sprecyzowane przez ustawodawce w odniesieniu do przestanki in-house (art.
214 ust. 1 Ustawy) wyznaczajg zamawiajgcemu granice swobody przy podejmowaniu decyzji



0 udzieleniu zamowienia wewnetrznego. Tym samym sktad orzekajgcy nie odnosit sie do
kwestii zwigzanych z ksztattowaniem sie cen za odbiér odpadéw w przetargach publicznych i
oswiadczenia MPO o utrzymaniu cen na poziomie nie przekraczajgcym sredniej ceny
wazonej, jakosci $wiadczenia ustug przez dotychczasowych wykonawcéw, w tym MPO, czy
tez korzysci, jakie dla zabezpieczenia potrzeb Zamawiajgcego (mieszkancéw) miatoby
udzielenie zamdwienia spbtce miejskiej z pominieciem trybu konkurencyjnego.

BRAKI OGLOSZENIA - zarzuty wspdine dla odwotan o sygn. akt KIO 561/22, KIO
563/22, KIO 573/22, KIO 575/22, KIO 587/22.

- przez naruszenie art. 74 ust. 2 Pzp w zw. z art. 18 Pzp w zw. z § 5 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotéw postepowania
oraz dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U. z 2020 r.,

poz. 2434) poprzez zaniechanie udostepnienia zatgcznikow do protokotu postepowania
zgodnie z wnioskiem skierowanym na podstawie art. 74 Pzp, w szczegdlnosci dokumentow
finansowych stanowigcych podstawe do ustalenia spetniania przestanki okreslonej w art. 214
ust. 1 pkt 1 1 lit. b) ustawy Prawo zamoéwien publicznych i sporzgdzenia Raportu, w
szczegoblnosci dokumentéw wymienionych w zatgczniku nr 1 do wspomnianego Raportu
(sygn. akt KIO 561/22);

- przez naruszenie art. 216 ust. 1 w zw. z art. 267 ust. 2 pkt 2) w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3)
Ustawy w zw. z 53 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz. U. z
2020 r., poz. 2439) oraz art. 213 ust. 2 w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) Ustawy poprzez brak
zamieszczenia przez Zamawiajgcego w Biuletynie Zamowien Publicznych ogtoszenia o
zamiarze zawarcia umowy przed udzieleniem zamowienia podczas, gdy przepisy naktadajg
na Zamawiajgcego niniejszy obowigzek publikacji oraz zaniechanie przekazania do publikacji
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy (sygn. akt KIO

563/22);

- poprzez naruszenie art. 23 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) PZP oraz art. 8 ust. 1 PZP w
zw. z art. 58 Sli 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2020 r.,

poz. 1740 ze zm., dalej ,Kodeks cywilny') oraz art. 18 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE poprzez
nieprawidtowg publikacje oraz nieprawidiowe sporzgdzenie planu postepowan o udzielenie
zamowien (obejmujgcego niniejsze zamdwienie), w sposdb majacy na celu obejscie ustawy i
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow,
przejrzystosci i proporcjonalno$ci, podczas gdy Zamawiajgcy zobowigzany jest opublikowac
plan z odpowiednim wyprzedzeniem umozliwiajgcym identyfikacje przez potencjalnych
wykonawcow zamierzen Zamawiajgcego co do zasad udzielania zamoéwien (sygn. akt KIO
563/22);

- przez naruszenie art. 216 ust. 1 w zw. z art. 267 ust. 2 pkt 2) w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) i

18 ust. 1 PZP w zw. z 52 pkt 2) Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
23 grudnia 2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2439) poprzez niewyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i prawne
wyboru trybu zamédwienia z wolnej reki, podczas gdy wybdr trybu niekonkurencyjnego
mozliwy jest wytgcznie na zasadzie wyjgtku (odstepstwa od zasady) i w zwigzku z tym
wymaga szerokiego uzasadnienia oraz powotania wszelkich danych zrédiowych
umozliwiajgcych weryfikacje jego prawdziwosci (sygn. akt KIO 563/22, KIO 573/22, KIO
575/22, KIO 581/22 KIO 587/22).

W ocenie sktadu orzekajgcego zarzuty wobec treSci ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy
nie zastugiwaty na uwzglednienie. Sposéb przedstawienia informacji mogt mie¢ znaczenie
dla wyniku sprawy wytgcznie w zestawieniu z zarzutem braku wykazania spetnienia
przestanki trybu, a nie jako samodzielna podstawa do podwazenia czynnosci wszczecia
postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki. Nalezy podkresli¢, iz Zamawiajgcy
zamiescit wszystkie niezbedne dane, na podstawie ktérych Odwotujgcy mogli sformutowac
zarzuty merytorycznie podwazajgce stanowisko co dopuszczalnosci udzielenia zaméwienia
w formule in-house. Dodatkowe informacje, ktérych brak byt wytykany w uzasadnieniu
zarzutéw nie miaty bezposredniego wptywu na ocene czynnosci Zamawiajgcego w Swietle
przestanek trybu i tym samym nie miaty wptywu na wynik postepowania.

POZOSTALE ZARZUTY Z ODWOLANIA Remondis (sygn. akt KIO 563/22).

- naruszenia art. 213 ust. 1 PZP w zw. z art. 217 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) PZP



oraz art. 8ust. 1 PZP wzw. z art. 58 § 112 w zw. z art. 83 § 1 ustawy Kodeks cywilny
poprzez zamiar udzielenia przez Zamawiajgcego zamowienia publicznego na rzecz
wykonawcy podczas, gdy Zamawiajacy nie przeprowadzit z MPO negocjacji w sposob
wymagany przepisami, a podjete w tym przedmiocie przez Zamawiajgcego dziatania zostaty
przeprowadzone dla pozoru;

- naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 58 § 1 ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z
art. 4 ust. 1 pkt 1) ustawy o gospodarce komunalnej poprzez powziecie zamiaru zawarcia
umowy bez wymaganej przepisami szczegdlnymi uchwaty Rady Miasta w przedmiocie
wyboru formy prowadzenia gospodarki komunalnej, ktéra to uchwata podlega kontroli

sgdowo-administracyjnej,

- naruszenia art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 58 Sli 2 ustawy Kodeks cywilny w zw. z art. 6d
ust. 1 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (t.j.
Dz. U. z 2021 r., poz. 888 ze zm., dalej ,UCPG") oraz art. 91 ust. 1 PZP poprzez zamiar
udzielenia dwoch zaméwien publicznych oraz zawarcia dwoch uméw na ten sam przedmiot
ustug podczas, gdy okreslony przedmiot ustug moze by¢ objety wytgcznie jednym
zamoOwieniem publicznym oraz jedng umowa,

- naruszenia art. 91 ust. 112 PZP w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) PZP oraz art. 72 ust. 1 PZP w
zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) PZP oraz art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 58 Sli 2 ustawy

Kodeks cywilny poprzez faktyczne niedokonanie przez Zamawiajgcego podziatu zamoéwienia
na czesci i zaniechanie udzielenia czesci zamowienia publicznego w trybie. konkurencyjnym
oraz zaniechanie wskazania w protokole postepowania szerokiego uzasadnienia kwestii
podziatu zamowienia na czesci, podczas gdy Zamawiajgcy zobowigzany byt do dokonania
podziatu zamowienia na czesci w sposob prowadzacy do rozwoju konkurencyjnosci,

- naruszenia art. 99 ust. 1i2iart. 112 ust. 1 PZP w zw. z art. 6d ust. 4 UCPG poprzez
zaniechanie okreslenia w dokumentach zamoéwienia szczegdtowych wymagan stawianych
przedsiebiorcom odbierajgcym odpady komunalne od wiascicieli nieruchomoséci oraz
wymaganych UCPG elementéw opisu zamdwienia,

- naruszenia art. art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 58 § 1 ustawy Kodeks cywilny w zw. z
art. 25 ust. 3 ustawy o odpadach, z uwagi na okolicznos¢, ze MPO nie posiada, na okres
obowigzywania umowy, wymaganych zezwolen pozwalajgcych na magazynowanie

(zbieranie odpadéw),
- naruszenia art. 108 i art. 112 ust. 1iart. 217 ust. 1i 2 ustawy PZP poprzez zaniechanie

weryfikacji wykonawcy i zamiar udzielenia zamowienia podmiotowi nie posiadajacemu
zdolnosci do jego wykonania i nie dajgcemu gwarancji nalezytego wykonania zaméwienia,

- naruszenia art. 16 pkt 1), 2) i 3) PZP w zw. z art. 6d ust. la ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996
r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (t.j. Dz. U. z 2021 poz. 888 ze zm., dalej:
,UCPG”) poprzez zastosowanie procedury udzielenia zaméwienia publicznego w trybie
zamowienia z wolnej reki podczas, gdy zamawiajgcy zobowigzany jest do prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu,

- naruszenia art. 35 ust. 1 pkt 2) i 99 ust. 1 PZP i 106 ust. 1 TFUE poprzez niewtasciwe
ustalenie wartoSci przedmiotu zaméwienia, niepoparte zadnymi wyliczeniami, co prowadzi¢
musi do uznania, ze ,rekompensata” za Swiadczenie ustug publicznych przyznana MPO na
podstawie planowanej umowy nie nawigzuje do zadnych uwarunkowan gospodarczych, a w
zw. z tym jest zakazana przez przepisy prawa.

Zarzuty te podlegaty w catosci oddaleniu. Izba podziela w tym zakresie stanowisko
prezentowane przez Zamawiajgcego (pkt od 152 do 157 oraz 161 i 162 odpowiedzi z
14.03.2022 r.), ktére zasadniczo nie wymaga uzupetnienia.

Oceniajgc te cze$¢ odwotania w zasadzie nie mozna odnalez¢ zadnej dodatkowej podstawy
do podwazenia czynno$ci wszczecia postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej reki, ktére
zasadniczo rézni sie od trybu przetargowego, w ktérym po stronie zamawiajgcego spoczywa
ciezar okreSlenia w szerszym zakresie warunkéw, na podstawie ktoérych bedzie mozliwe
wskazanie oferty najkorzystniejszej. Poszukiwanie wzorcéw w procedurze otwartej dla
przeprowadzenia postepowania niekonkurencyjnego, wydaje sie by¢ z zatozenia
nieprawidtowym. Odwolujgcy formultujgc tak liczne zarzuty, zdaje sie poszukiwat kazdego
mozliwego argumentu, ktéry mégtby chociaz posrednio by¢ przypisany do samego
udzielenia zaméwienia w formule zamoéwienia wewnetrznego, co jednak nie mogto



doprowadzi¢ do uwzglednienia odwotania. Tylko zarzuty majgce faktyczny zwigzek z
warunkami dotyczgcymi in-house, w tym w szczegolnosci dotyczgce znaczenia, jakie dla
wykazania spetnienia przestanek miaty okolicznosci wskazane w ogtoszeniu i dokumentach
przywotanych, mogly mie¢ wplyw na wynik postepowania, a przez to, w przypadku ich
zasadnosci prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania.

ODWOLANIE EKO-CONSULT (sygn. akt KIO 574/22).

W niniejszej sprawie zgdanie odwotania polega na uniewaznieniu dokonanego przez
Zamawiajgcego wyboru trybu udzielenia zaméwienia, tj. uniewaznienia prowadzonego przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia z wolnej reki.

Wykazujac interes w uzyskaniu zamowienia Odwotujgcy podnosit, iz prowadzi rowniez
dziatalno$¢ polegajgca na obstudze formalno-prawnej firm odbierajgcych odpady komunalne
z terenu m.st. Warszawy, w tym ewidencje, sprawozdawczo$¢ i doradztwo. Odwotujgcy ma
wiec interes w tym, by odwotanie zostato uwzglednione, bowiem tylko uwzglednienie tego
odwotania otwiera mu droge do ubiegania sie na zasadach konkurencyjnych o zamoéwienie
na odbior odpadoéw komunalnych z m. st. Warszawa, a takze mozliwos¢ realizacji ustug
polegajgcych na obstudze formalno-prawnej firm odbierajgcych odpady komunalne z m.st.
Warszawa. Brak mozliwosci realizacji tego zamowienia, rodzi po stronie Odwotujgcego
potencjalng szkode obejmujgca brak spodziewanych z realizacji zamowienia zyskéw, a takze
prowadzi do faktycznej rezygnaciji z konkurenciji na rynku odbioru odpadéw komunalnych z
terenu m. st. Warszawy, co, biorgc pod uwage ogromny zakres zamowienia, bytoby
niekorzystne dla catego rynku gospodarowania odpadami komunalnymi w Polsce
(niekorzystnie wptynetoby na jego konkurencyjnos¢ i ceny). Udzielenie zamowienia w takiej
formie stanowi zagrozenie dla przedsiebiorstw, ktdre przez lata inwestowaty w rozwoj swojej
dziatalnosci, moze doprowadzi¢ nawet do ich wyeliminowania z rynku i zakonczeniu
dziatalno$ci gospodarczej. Stanowi to likwidacje konkurencyjno$ci, a przedsiebiorca
prywatny przestaje istniec, nie dlatego, ze zle funkcjonowat, czy podejmowat zte decyzje
inwestycyjne. Przedsigbiorstwa nie zadajg preferencyjnych warunkéw, zalezy im przede
wszystkim na mozliwosci startowania w przetargach, w ktorych o udzieleniu zamowienia
decyduje cena i jakos¢ ustug. Do tego podkre$lat, Ze niemalze w kazdej gminie obserwuje
sie wzrost masy odpadoéw komunalnych, dlatego nie mozna wprowadzac rozwigzan, ktore
spowodowujg likwidacje firm komunalnych oraz utrate pracy.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o:
 rozpatrzenie przez Krajowa lzbe Odwotawczg odwotania i jego uwzglednienie w catosci,

* nakazanie Zamawiajgcym uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt. 6)
PZP, jako obarczonego niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, polegajaca
na wszczeciu postepowania w trybie niekonkurencyjnym, pomimo niespetnienia
przestanek ustawowych zezwalajgcych na zastosowanie takiego trybu, a wada ta nie
moze zostac usunieta w inny sposoéb.

Zamawiajacy w odpowiedzi na to odwotanie wskazat na brak prawidtowo sformutowanych
zarzutdw i zadan, a takze wykazania przez Odwotujgcego interesu w jego ztozeniu.

Odnoszac sie do braku wykazania interesu w uzyskaniu zamoéwienia przez podmiot, ktérego
przedmiot dziatalnosci nie jest zasadniczo zwigzany z dziatalno$cig polegajgcg na odbiorze i
zagospodarowaniu opadow, a jedynie z prowadzeniem doradztwa na rzecz podmiotéw
dziatajgcych na rynku, sktad orzekajgcy uznat, iz interes w uzyskaniu zamowienia powinien
by¢ rozumiany jako mozliwo$¢ ubiegania sie o zamowienie w celu jego realizacji. Stusznie
interes w uzyskaniu zamowienia jest atrybutem wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Odwotujgcy wykazywat interes w zasadzie przekonujgc o
mozliwosci doradzania podmiotom, ktére miatyby o0 zamowienie sie ubiega¢, co w zaden
sposob nie moze byé odniesione do realizacji elementu $wiadczenia objetego zamowieniem
na odbiér odpaddw. Izby nie przekonaty argumenty prezentowane w pismie i ustnie na
rozprawie. W orzecznictwie jednolicie interes w uzyskaniu zaméwienia jest uzasadniany
mozliwoscig ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne w celu jego realizaciji, co przy
odwotaniach sktadanych na czynnosci towarzyszace wszczeciu postepowania wymaga
wykazania hipotetycznej szkody wynikajgcej z utrudnienia wykonawcy dostepu do
zamowienia (przyktadowo w wyroku KIO z 1 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2223/20).



Jednoczes$nie brak wykazania legitymacji materialnej do wniesienia odwotania prowadzi do
jego oddalenia bez rozstrzygniecia w przedmiocie zasadnosci zarzutow.

W przedmiotowym odwotaniu réwniez sam sposob sformutowania zarzutéw uniemozliwiatby
ich rozpoznanie. Odwolujgcy na rozprawie probowat doprecyzowaé zarzuty poprzez
rozszerzenie podstawy faktycznej na okolicznosci, ktore nie zostaty nawet zasygnalizowane
w odwotaniu, jako prowadzgce do uznania czynnosci wszczecia postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki, jako naruszajgcej przepisy Ustawy. Izba nie dopuscita do
uzupetnienia odwotania, do czego prowadzitoby dopuszczenie wnioskowanych dowodéw na
okolicznosci, ktére nie zostaty podniesione w podstawie zarzutu. Tym samym rozpoznajac
odwotanie Izba byla zwigzana kierunkowo wytgcznie wskazaniem przez Odwolujgcego na
konsekwencje jakie moze mie¢ udzielenie zamowienia spotce miejskiej z pominieciem
procedury konkurencyjnej. Bez odniesienia sie do konkretnych okolicznosci, ktére miatyby
zwigzek z przestankami trybu opisanymi w art. 214 ust. 1 pkt 11 Ustawy, nie byto mozliwe
ustalenie zakresu rozpoznania.

Izba uznata, iz odwotanie poza wskazaniem na naruszenie Zamawiajgcego opisane ogolnie,
jako dotyczace wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki i naruszenia przestanek, nie zawiera
zadnych podstaw faktycznych, ktére precyzowatyby ktora z przestanek ustawowych nie
zachodzi i na jakiej podstawie taka ocena miataby by¢ uzasadniona. Odwotujacy jedynie w
zadaniu nakazania uniewaznienia czynno$ci wskazat na naruszenie przestanek trybu
zamowienia z wolnej reki. W Swietle takiej konstrukcji odwotania Izba uznata, iz nie ma
podstaw do ustalenia w jakim zakresie zarzuty kierowane sg wobec decyzji o wyborze trybu
zamowienia z wolnej reki. [zba oceniajgc zarzut zwigzana jest nie tylko wskazaniem na
przepis prawa, ale rowniez okoliczno$ciami faktycznymi, ktére podwazajg prawidtowos¢
czynno$ci zamawiajgcego. Izba uprawniona jest do oceny czynno$ci zamawiajgcego jedynie
przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych, ktére majg znaczenie
dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut
podlegajacy rozpoznaniu.

Podsumowujgc cato$¢ stanowiska dotyczacego zarzutdéw rozpoznanych w postepowaniu
odwotawczym, Izba w czesci uznata zasadno$¢ zarzutow, w ktérych zakwestionowane
zostato speienie przestanki ustawowej dla udzielenia zamoéwienia w formule in-house
spotce MPO, nad ktérg Zamawiajgcy sprawuje kontrole. Ponadto, majgc na uwadze
stanowisko Zamawiajgcego co do znaczenia ustugi transportu odpaddw, jako mogacej byé
Zlecanej przez MPO podmiotom trzecim (na takich samych zasadach jak jest to przyjete w
umowach zawartych z MPO w trybie konkurencyjnym), Izba stwierdzita, iz decyzja o
udzieleniu zaméwienia in-house w tych okoliczno$ciach nie mogta by¢ utrzymana.
Prowadzito to do uwzglednienia w czesci odwotan o sygn. akt KIO 561/22, KIO 563/22, KIO
573/22, KIO 575/22, KIO 577/22, KIO 579/22, KIO 581/22, KIO 587/22, KIO 589/22 w czegsci
zarzutéw wspdinych dotyczgcych przestanki trybu zamdwienia z wolnej reki opisanej w art.
214 ust. 1 pkt 11 lit b Ustawy oraz naruszenia art. 214 ust. 1 pkt 9 Ustawy.

O wyniku zdecydowaty okolicznosci dotyczace sposobu obliczenia procentu dziatalnosci
MPOQ, jako przychodu z zadan powierzonych przez Miasto do wykonania na podstawie
Umowy Wykonawczej. Majgc na uwadze znaczenia, jakie dla tej przestanki miato zaliczenie
catosci przychodoéw z zagospodarowania odpadow, uwzglednienie juz tylko w tym elemencie
odwotan, prowadzito do istotnej zmiany, powodujgcej, ze przestanka 90% dziatalnosci
zwigzanej z realizacjg zadan powierzonych nie zostata spetniona. Izba podzielita stanowisko
Odwolujgcych, iz do licznika nie mogly by¢ zaliczone w catosci przychody dotyczgce
zagospodarowania odpadéw, ktére formalnie zostaty powierzone do realizacji spétce
miejskiej, jednak z uwagi na ograniczenia jakie wynikajg z zasobow MPO, byly powierzane
dalej wykonawcom wytonionym w przetargach publicznych. Majgc na uwadze orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, szeroko komentowane na rozprawie i w pismach
procesowych, Izba przyjeta wyktadnie przestanki zaleznosci ekonomicznej dla trybu in-
house, uwzgledniajgcg koniecznos¢ powigzania przychodu z wykonaniem zadan
powierzonych. W kontek$cie normatywnym, nie mozna zatem utozsamia¢ powierzenia
zadania wtasnego gminy spoitce zaleznej z dalszym jego przekazaniem do podmiotow
zewnetrznych, gdyz zaburzona zostaje relacja jaka jest konieczna dla uznania, iz dziataino$¢é
zwigzana, tu z zagospodarowaniem odpadow, dotyczy wykonywania zadan powierzonych.
Tylko w zakresie, w jakim MPO bylo w stanie te ustuge wykona¢ samodzielnie, przychéd
mogt by¢ zaliczony do wyliczenia wskaznika procentowego przychodu z realizacji
powierzonego zadania. Nie jest zadaniem wtasnym gminy powierzanym do wykonania MPO
ustuga publiczna polegajgca na organizowaniu przetargéw publicznych, a takg forme
przyjmuje w duzej czesci dziatalnos¢ MPO w zakresie zagospodarowania odpadow.

Obligatoryjnym zadaniem gminy jest natomiast odbior i zagospodarowanie odpadow w
ramach utrzymania porzadku i czystosci w gminie w drodze Swiadczenia tych ustug poprzez
biezgce i nieprzerwane zaspokajanie potrzeb ludnosci.



Dziatalno$¢ generujgca przychdd wliczany do przestfanki z art. 214 ust. 1 pkt 11 lit b ustawy
musi by¢ bezposrednio zwigzana z wykonaniem powierzonego zadania jednostki
sprawujgcej kontrole o jakiej mowa w lit. a. Powigzanie obu przestanek ustawowych w tym
przepisie musi prowadzi¢ do stwierdzenia, iz to podmiot, nad ktdérym jednostka sprawuje
kontrole realizuje zadanie powierzone do wykonania. W sytuacji, gdy realizacja zadania
wiasnego gminy faktycznie kierowana jest do podmiotu zewnetrznego, nad ktérymi nie
zachodzi zaden stosunek kontroli zamawiajgcego, przychéd nie moze by¢ zaliczany do
przychodu z dziatalno$ci realizowanej w ramach ,struktury wewnetrznej” zamawiajgcego.

Izba uwzglednita rbwniez zarzuty zwigzane z okoliczno$cig w zasadzie niesporng, a
dotyczacg zatozenia Zamawiajgcego w odniesieniu do ustugi transportu odpadow, jakie
towarzyszylo wszczeciu postepowania. Chociaz na etapie postgpowania odwotawczego
Zamawiajacy wraz z MPO probowali wykaza¢ zasoby techniczne majgce pozwoli¢ MPO na
samodzielng realizacje transportu, to inicjatywa ta byta wytgcznie podyktowana potrzebg
odparcia zarzutéw. Izba uznala, iz Zamawiajgcy decydujgc sie na tryb in-house zaktadat
korzystanie przez MPO z podwykonawstwa w zakresie czesci gtdbwnej zamowienia, a tg jest
transport odpadow, niezaleznie od odlegto$ci na jakg bedzie konieczny i pojazdow, jakie
beda mogty by¢ wykorzystane. Sytuacja ta prowadzita do stwierdzenia, iz zamowienie in-
house utraci swoj charakter, a tym samym od poczatku decyzja o wyborze tego trybu nie
miata podstaw w faktycznych zdolnosciach MPO do wykonania tak duzego wolumenu
zamowienia. Nie oznacza to, iz sam in-house nie moze by¢ przez Zamawiajgcego
wykorzystany, nalezy jednak wskazac, iz jego zakres musi by¢é powigzany z mozliwosciami
spotki, ktéra realizowa¢ powinna samodzielnie gtéwne czeSci zamowienia.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 7 ust. 3 i
4oraz §8ust. 2pkt1wzw.z § 11

oz. 2437).

Izba zaliczyta do kosztow postepowania wpisy wniesione w sprawach potgczonych do
wspolnego rozpoznania przez Odwotujgcego wysokosci 15.000,00 zt. w kazdej ze spraw
oraz koszty petnomocnikbw Odwotujgcych i Zamawiajgcego wykazane rachunkami
zlozonymi przed zamknigciem rozprawy. Izba w sentencji orzeczenia dokonata na podstawie
art. 575 Ustawy rozliczenia kosztow stron stosunkowo do ilosci zarzutéw uwzglednionych i
oddalonych.

W sprawie o sygn. akt KIO 561/22 - odwotanie w czesci zostato uwzglednione i do kosztow
postepowania odwotawczego zaliczone zostaty koszty obu stron, rozliczone stosownie do
wyniku. £gczne koszty postepowania odwotawczego wyniosty 18.600 zt na co skiadaty sie
koszty wpisu 15.000 zt. (po stronie Odwotujacego) oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajacego w wysokosci 3.600 zt. Izba uznata, iz Odwotujgcy wygrat w 50%, gdyz na
cztery zarzuty podniesione w odwotaniu dwa zostaty uwzglednione. Tym samym Odwotujgcy
i Zamawiajgcy poniesli koszty w wysokosci 9.300 zt. Zamawiajacy zobowigzany byt zatem
zwr6ci¢ Odwotujgcemu nadwyzke kwoty przekraczajgcej te koszty z tytutu wniesionego
wpisu, tj. kwote 5.700 zt.

W sprawie o sygn. akt KIO 563/22 - odwotanie w czesci zostato uwzglednione i do kosztow
postepowania odwotawczego zaliczone zostaty koszty obu stron, rozliczone stosownie do
wyniku. kgczne koszty postepowania odwotawczego wyniosty 22.200 zt na co sktadaly sie
koszty wpisu 15.000 zt. (po stronie Odwotujgcego) oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnikow Odwotujgcego i Zamawiajacego w wysokosci po 3.600 zt. Izba uznata, iz
Odwotujgcy wygrat w ok. 10%, gdyz grupujac zarzuty wedtug wspdlnej podstawy do 20 z
wymienionych 22 (zarzuty nr 11 12 - jako jeden zarzut i zarzuty nr 15 i 16 jako jeden
zarzut), dwa zarzuty zostaty uwzglednione (nr 6 i 8 ). Tym samym Odwotujgcy i Zamawiajgcy
poniesli koszty w wysokosci 19.980 z#2.220 zt. Odwotujgcy zobowigzany byt pokry¢ koszty
Zamawiajgcego pokrywajgce réznice pomiedzy kwotg kosztdéw, o kidrych zasgdzenie wnosit
Zamawiajacy (3.600 z), tj. w wysokosci 1.380,00 zi.



W sprawie o sygn. akt KIO 573/22 - odwotanie w cze$ci zostato uwzglednione i do kosztow
postepowania odwotawczego zaliczone zostaty koszty obu stron, rozliczone stosownie do
wyniku. Lgczne koszty postepowania odwotawczego wyniosty 22.200 zt na co sktadaly sie
koszty wpisu 15.000 zt. (po stronie Odwolujgcego) oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnikéw Odwotujgcego i Zamawiajacego w wysokosci po 3.600 zt. Izba uznata, iz
Odwolujgcy wygrat w 40%, gdyz na pie¢ zarzutéow (w tym jako jeden zarzut potraktowano
opisane w pkt 2, 3, 4, 5 oraz 6 i 8) podniesionych w odwotaniu dwa zostaty uwzglednione.
Tym samym Odwolujgcy i Zamawiajgcy poniesli koszty w wysokosci 13.320 z1/8.880 zt.
Zamawiajacy zobowigzany byt zatem ponies¢ dodatkowo koszty pokrywajace réznice
kosztéw przypadajgcych na niego, tj. w wysokosci 5.280 zt. - zasgdzonych na rzecz
Odwolujgcego tytutem zwrotu czesci kosztéw wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

W sprawie o sygn. akt KIO 574/22 - odwotanie w catosci oddalone. Do kosztow
postepowania odwotawczego zaliczony zostat wpis oraz koszty petnomocnika
Zamawiajacego w wysokosci 3.600 zt - zasadzone od Odwolujgcego.

W sprawie o sygn. akt KIO 575/22 - odwotanie w czesci zostato uwzglednione i do kosztow
postepowania odwotawczego zaliczone zostaty koszty obu stron, rozliczone stosownie do
wyniku. kgczne koszty postepowania odwotawczego wyniosty 22.200 zt na co sktadaly sie
koszty wpisu 15.000 zt. (po stronie Odwotujgcego) oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnikow Odwotujgcego i Zamawiajacego w wysokosci po 3.600 zt. Izba uznata, iz
Odwotujgcy wygrat w 40%, gdyz na pie¢ zarzutow podniesionych w odwotaniu dwa zostaty
uwzglednione. Tym samym Odwotujgcy i Zamawiajgcy poniesli koszty w wysokosci 13.320
z4/8.880 zt. Zamawiajgcy zobowigzany byt zatem ponie$¢ dodatkowo koszty pokrywajgce
réznice kosztow przypadajgcych na niego, tj. w wysokosci 5.280 zt. - zasgdzonych na rzecz
Odwotujgcego tytutem zwrotu czesci kosztéw wpisu oraz wynagrodzenia pethnomocnika.

W sprawie o sygn. akt KIO 577/22 - odwotanie w czesci zostato uwzglednione i do kosztow
postepowania odwotawczego zaliczone zostaty koszty obu stron, rozliczone stosownie do
wyniku. £gczne koszty postepowania odwotawczego wyniosty 22.200 zt na co skiadaty sie
koszty wpisu 15.000 zt. (po stronie Odwotujgcego) oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnikow Odwotujgcego i Zamawiajacego w wysokosci po 3.600 zt. Izba uznata, iz
Odwolujgcy wygrat w 33% (1/3), gdyz na trzy zarzuty (w tym jako jeden zarzut potraktowano
opisane w pkt 1i2) podniesione w odwotaniu dwa zostaty uwzglednione. Tym samym
Odwolujgcy i Zamawiajacy poniesli koszty w wysokosci 14.800 z1/7.400 zt. Zamawiajacy
zobowigzany byt zatem ponie$¢ dodatkowo koszty pokrywajgce réznice kosztéw
przypadajgcych na niego, tj. w wysokosci 3.800 zt. - zasgdzonych na rzecz Odwotujgcego
tytutem zwrotu czesci kosztdw wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

W sprawie o sygn. akt KIO 579/22 - odwotanie w cze$ci zostato uwzglednione i do kosztow
postepowania odwotawczego zaliczone zostaty koszty obu stron, rozliczone stosownie do
wyniku. kgczne koszty postepowania odwotawczego wyniosty 22.200 zt na co sktadaly sie
koszty wpisu 15.000 zt. (po stronie Odwolujgcego) oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnikow Odwotujgcego i Zamawiajacego w wysokosci po 3.600 zt. Izba uznata, iz
Odwolujgcy wygrat w 33% (1/3), gdyz na trzy zarzuty podniesione w odwotaniu dwa zostaty
uwzglednione. Tym samym Odwotujgcy i Zamawiajgcy poniesli koszty w wysokosci 14.800
z4/7.400 zt. Zamawiajgcy zobowigzany byt zatem ponies¢ dodatkowo koszty pokrywajace
réznice kosztow przypadajacych na niego, tj. w wysokosci 3.800 zt. - zasgdzonych na rzecz
Odwolujgcego tytutem zwrotu czesci kosztdw wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

W sprawie o sygn. akt KIO 581/22 - odwotanie w czesci zostato uwzglednione i do kosztow
postepowania odwotawczego zaliczone zostaty koszty obu stron, rozliczone stosownie do
wyniku. kgczne koszty postepowania odwotawczego wyniosty 22.200 zt na co sktadaly sie
koszty wpisu 15.000 zt. (po stronie Odwolujgcego) oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnikow Odwotujgcego i Zamawiajacego w wysokosci po 3.600 zt. Izba uznata, iz
Odwotujgcy wygrat w 40%, gdyz na pie¢ zarzutow podniesionych w odwotaniu dwa zostaty
uwzglednione. Tym samym Odwotujgcy i Zamawiajgcy poniesli koszty w wysokosci 13.320
z4/8.880 zt. Zamawiajgcy zobowigzany byt zatem ponie$¢ dodatkowo koszty pokrywajgce
roznice kosztow przypadajacych na niego, tj. w wysokosci 5.280 zt. - zasgdzonych na rzecz
Odwotujgcego tytutem zwrotu czesci kosztéw wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

W sprawie o sygn. akt KIO 587/22 - odwotanie w czesci zostato uwzglednione i do kosztow
postepowania odwotawczego zaliczone zostaty koszty obu stron, rozliczone stosownie do
wyniku. Lgczne koszty postepowania odwotawczego wyniosty 27.021 zt 96 gr na co sktadaty
sie koszty wpisu 15.000 zt. (po stronie Odwotujgcego) oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnikéw Odwotujacego (8.421,96 zt) i Zamawiajacego (3.600 zt.) Izba uznata, iz
Odwotujgcy wygrat w 40%, gdyz na pie¢ zarzutow podniesionych w odwotaniu dwa zostaty
uwzglednione. Tym samym Odwotujgcy i Zamawiajgcy poniesli koszty w wysoko$ci



16.213,18/10.808,78 zt. Zamawiajgcy zobowigzany byt zatem ponies¢ dodatkowo koszty
pokrywajace réznice kosztow przypadajgcych na niego, tj. w wysoko$ci 7.208,78 zt. -
zasgdzonych na rzecz Odwolujgcego tytutem zwrotu czesci kosztow wpisu oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

W sprawie o sygn. akt KIO 589/22 - odwotanie w czesci zostato uwzglednione i do kosztow
postepowania odwotawczego zaliczone zostaty koszty obu stron, rozliczone stosownie do
wyniku. kgczne koszty postepowania odwotawczego wyniosty 22.200 zt na co sktadaly sie
koszty wpisu 15.000 zt. (po stronie Odwolujgcego) oraz koszty wynagrodzenia
petnomocnikow Odwotujgcego i Zamawiajacego w wysokosci po 3.600 zt. Izba uznata, iz
Odwolujgcy wygrat w 25%, gdyz na cztery zarzuty (jako wspolny zaliczono zarzut z pkt 2 3
odwotania) podniesionych w odwotaniu jeden zostat uwzglednione. Tym samym Odwotujgcy
i Zamawiajgcy poniesli koszty w wysokosci 16.650 z1/5.550 zt. Zamawiajacy zobowigzany byt
zatem ponie$¢ dodatkowo koszty pokrywajgce réznice kosztow przypadajacych na niego, tj.
w wysokosci 1.950 zt. - zasgdzonych na rzecz Odwotujgcego tytutem zwrotu czesci kosztow
wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.
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