Sygn. akt: KIO 1716/20

WYROK

z dnia 18 sierpnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant:  Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2020 r. przez wykonawce: Partner Sp.
z 0.0. Sp. k., ul. Plytowa 1, 03-046 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie Sp. z 0.0,

ul. Obozowa 43, 01-046 Warszawa,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Partner Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Plytowa
1, 03-046 Warszawa, i

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Partner Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Plytowa 1, 03-046 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2) zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy)
od wykonawcy Partner Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Ptytowa 1, 03-046 Warszawa na

rzecz zamawiajgcego: Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st.
Warszawie Sp. z 0.0., ul. Obozowa 43, 01-046 Warszawa stanowigca koszty
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. 2 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccoeiveeiiiiieenne

Sygn. akt: KIO 1716/20

Uzasadnienie



Zamawiajacy: Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawie sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego w przedmiocie ,Zagospodarowanie odpadéw komunalnych
pochodzgcych z terenu Miasta Stotecznego Warszawy w planowanej ilosci maksymalnej 70
000 Mg”. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14 lipca 2020 r. pod nr 2020/S 134-330118.

Wykonawca: Partner sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie wobec
tresci ogloszenia o zamoéwieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Odwolujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.),
zwanej dalej ,Pzp”:

1. art. 29 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia jak rowniez
przez sporzgdzenie korespondujgcych z opisem przedmiotu zamowienia postanowien wzoru
umowy (Czes¢ V SIWZ — Istotne postanowienia umowy) w sposéb:

1) niejasny i nieprecyzyjny,

2) ograniczajgcy konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow, jak rowniez zasade
proporcjonalnosci - wskutek niewskazania w:

1) pkt 16 Czes¢ Il SIWZ — Opis przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z ktdrego aktualnym
brzmieniem:

~Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca przyjmowat ,, odpady zmieszane ” oraz odpady bio
” bezposrednio do instalacji komunalnych i/lub instalacji przeznaczonych do termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych lub instalacji do przetwarzania bioodpadéw.
Zamawiajgcy dopuszcza w tym zakresie mozliwos¢ skorzystania ze stacji przetadunkowej
spetniajgcej wymagania okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 2) i/lub 3) ustawy o odpadach. W
zakresie pozostatych odpadoéw Zamawiajgcy réwniez dopuszcza mozliwos¢ skorzystania ze
wskazanej stacji przetadunkowej spetniajgcej wymagania okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 2)
i/lub 3) ustawy o odpadach.”

2) §2ust. 8 CzesciV SIWZ— Istotne Postanowienia Umowy:

~Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca przyjmowat ,, odpady zmieszane ” oraz odpady bio
” bezposrednio do instalacji komunalnych i/lub instalacji przeznaczonych do termicznego
przeksztatcania odpaddéw komunalnych lub instalacji do przetwarzania bioodpaddw.
Zamawiajgcy dopuszcza w tym zakresie mozliwos¢ skorzystania ze stacji przetadunkowej
spetniajgcej wymagania okreslone w art. 23 ust 10 pkt 2) i/lub 3) ustawy o odpadach. W
zakresie pozostatych odpadéw Zamawiajgcy rowniez dopuszcza mozliwos¢ skorzystania ze
wskazanej stacji przetadunkowej spetniajgcej wymagania okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 2)
i/lub 3) ustawy o odpadach.”

a wiec z pominigeciem:

- ze do realizacji zamowienia (zagospodarowania wszystkich frakcji odpadow objetych
przedmiotem zamoéwienia) dozwolone jest wykorzystanie stacji przetadunkowej, o ktérej mowa
w art. 23 ust. 10 pkt 1 ustawy o odpadach z dnia 14.12.2012 (tj. Dz. U. z 2020 poz. 797, 875),
podczas gdy, zgodnie z art. 23 ust. 10 ww. ustawy, odwotujgcym sie do tresci art. 23 ust. 2 pkt
5i6 ww. ustawy:

1) limitacja prawna zbierania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz
bioodpadow stanowigcych odpady komunalne wytgcznie w miejscu wytworzenia, jest
wylaczona (nie znajduje zastosowania z mocy prawa) wobec zbierania ww. frakcji odpadow
komunalnych w stacji przetadunkowej, o kiérej mowa w art. 23 ust. 10 pkt 1,2i3 —w

tozsamych zakresie i na takich samych zasadach,

2) poza miejscem wytworzenia limitowane prawnie jest wylgcznie zbieranie nastepujgcych
frakcji odpadow:

a) niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych;

b) bioodpadéw stanowigcych odpady komunalne, a w konsekwencji frakcje:
.metale i tworzywa sztuczne”, ,papier”, ,szklo”, ,odpady wielkogabarytowe” (réwniez objete
przedmiotem zamowienia) mogg by¢ zbieranie w sposédb prawnie nieograniczony réwniez w
innych miejscach niz miejsce wytworzenia odpadow, nie wytaczajgc stacji przetadunkowej o
ktérej mowa w art. 23 ust. 10 pkt 1 ustawy o odpadach,



- ze mocag art. 23 ust. 11 ustawy o odpadach ,zakazu o ktdrym mowa w ust. 2, nie
stosuje sie do zbierania bioodpaddw stanowigcych odpady komunalne przez prowadzgcego
punkt selektywnego zbierania odpadéw komunalnych”

W wyniku powyzszego tres¢ SIWZ obarczona jest wada:

1) sformutowania opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb ograniczajgcy uczciwg

konkurencje, tj. z naruszeniem dyspozycji art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.
Syntetyzujac przedmiotowy zarzut, intencjonalne wytaczenie dopuszczalnosci realizacji
zamowienia z wykorzystaniem stacji przetadunkowych spetniajgcych cechy, o ktérych mowa
w art. 23 ust. 10 pkt 1 ustawy o odpadach stanowi prébe nieuzasadnionego, zakamuflowanego
ograniczenia konkurencji wytgcznie do podmiotéw, kidre posiadajg instalacje komunalng lub
instalacje do przetwarzania bioodpadéw. Zgodnie z ww. przepisami ustawy o odpadach, stacja
przetadunkowa, o ktorej mowa w art. 23 ust. 10 pkt 1 ww. ustawy stanowi rownoprawng stacje
przetadunkowg wzgledem stacji, o ktérej mowa w art. 23 ust. 10 pkt 2 lub 3 ustawy o odpadach.
Jednoczes$nie z mocy art. 23 ust. 10 pkt 1 ww. ustawy, posiadajgcy takg stacje jest uprawniony
do zbierania w niej odpaddw, o ktérych mowa w art. 23 ust. 2 pkt 5 i 6 ww. ustawy. Ze wzgledu
na powyzsze, ww. postanowienia SIWZ w sposob nieuprawniony ograniczajg krag
wykonawcéw, ktdrzy mogg ubiegac sie o zamdwienie, przy jednoczesnym naruszeniu
uprawnien Odwolujgcego wynikajacych bezposrednio z art. 23 ust. 10 pkt 1 ustawy o
odpadach w zwigzku z treScig posiadanych przez Odwotujgcego decyzji administracyjnych
(zezwolen na zbieranie odpadow),

2) nieprecyzyjnosci oraz ograniczenia uczciwej konkurencii, albowiem Zamawiajacy w
sposéb nieuprawniony i nieuzasadniony modyfikuje bezwzglednie obowigzujgce regulacje

prawne dozwalajgce na zbieranie nastepujgcych frakcji odpadéw: ,metale i tworzywa
sztuczne”, ,papier”’ ,szkto”, ,odpady wielkogabarytowe” poza miejscem ich wytworzenia,
tj. rowniez w stacji przetadunkowej, o ktérej mowa w art. 23 ust. 10 pkt 1 ustawy o odpadach;

2. art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z 29 ust. 2 Pzpi art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez opisanie

przedmiotu zamowienia w sposdb ograniczajgcy konkurencije i rowne traktowanie
wykonawcow, a takze w kolizji z zasadg proporcjonalno$ci, poprzez zastrzezenie obowigzku
osobistego wykonania przez wykonawce czesci zamowienia w zakresie zagospodarowania
odpadéw zmieszanych (pkt. 4.12 Czes¢ | SIWZ — Instrukcja dla Wykonawcow, § 8 ust. 1
Czes¢ V SIWZ — Istotne postanowienia umowy). Poprzez ograniczenie zakresu
dopuszczalnego podwykonawstwa, grono wykonawcéw, ktérzy mogg uzyska¢ zamowienie,
ograniczone zostato wytgcznie do podmiotdéw prowadzacych instalacje komunalng, albowiem

zgodnie z art. 29a ust. 1 ustawy o odpadach, niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne

moga zosta¢ zagospodarowanie wytgcznie w instalacji komunalnej. W rezultacie ww.
ograniczenie podwykonawstwa stanowi zakamuflowane ograniczenie kregu wykonawcow,
mogacych ubiega¢ sie o uzyskanie zamowienia, wytgcznie do podmiotdéw prowadzacych

instalacje komunalne;

3. art. 7ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 112 Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp oraz art. 5i art.

353 k., poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob nigjasny i nieprecyzyjny, jak
rowniez niezgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa, tj. wskazanie w SIWZ okresu na
przetworzenie/zagospodarowanie odpadow nie pozniej niz w terminie 30 dni po zakonczeniu
realizacji zamoéwienia (§ 2 ust. 5 Cze$¢ V SIWZ — Istotne postanowienia umowy), co pozostaje
w sprzecznosci z przepisami ustawy o odpadach, ktéra dopuszcza okres magazynowania
odpadoéw innych niz niebezpieczne do roku;

4 art. 29 ust. 1i2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez niesprecyzowanie mechanizmu

rozdziatu strumienia odpadéw pochodzgcego z dzielnic Ursynéw oraz Wilanéw na
poszczegodlne czeSci zamdwienia, zarbwno w zakresie zamdwienia gwarantowanego, jak i
objetego prawem opcji. W rezultacie wykreowany we wskazanym zakresie opis przedmiotu
zamowienia jest niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy konsekwenciji dokonania specyficznego
rozdziatu zamowienia na czesci. Powyzsze zaniechanie Zamawiajgcego wywiera wptyw na
sporzgdzenie oferty, w szczegolnosci jej kalkulacje. Odmienne wyobrazenia wykonawcow w
tym zakresie mogg skutkowaé nieporéwnywalnoscig ztozonych ofert.

5. art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp oraz art. 5i art.
353 Tke. poprzez:

1) opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposaéb niejasny i nieprecyzyjny, jak rowniez przez



sporzgdzenie wzoru umowy (Czes¢ V SIWZ — Istotne postanowienia umowy) w sposéb
naruszajgcy zasady wspdtzycia spotecznego i razgco naruszajgcy rbwnowage pomiedzy

stronami umowy o udzielenie zamdwienia publicznego oraz skutkujgcy przeniesieniem na
wykonawce niedajgcych sie ustali¢ ryzyk zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamdéwienia
wskutek wprowadzenia jednostronnego i uznaniowego prawa Zamawiajgcego do zlecenia
wykonania przedmiotu umowy innemu wykonawcy tzw. wykonawstwo zastepcze niezaleznie
od rodzaju i stopnia naruszenia zobowigzan umownych przez wykonawce po uprzednim
wyznaczeniu terminu dodatkowego nie diuzszego niz 2 dni robocze(§ 2 ust. 34 Czgs¢ V SIWZ
— Istotne postanowienia umowy),

2) sporzgdzenie wzoru umowy w sposob naruszajgcy zasady wspoélzycia spotecznego

oraz niezapewniajgcy rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, jak réwniez
razgco naruszajgcy rownowage pomiedzy stronami umowy o udzielenie zamowienia
publicznego oraz przenoszacy cate ryzyko gospodarcze realizacji umowy w sprawie
zamowienia publicznego na wykonawce, tj. poprzez wprowadzenie w SIWZ i wzorze umowy
zapis6w zapewniajgcych nadmiernie uprzywilejowang pozycje Zamawiajgcemu, ktory w wielu
przypadkach moze uznaniowo decydowac¢ o sposobie wykonania i zakonczenia umowy i
zasadach wspotpracy z wykonawcg na etapie realizacji umowy, wéréd takich zapisow miesci
sie:

- uprawnienie do obnizenia wynagrodzenia/zgdania zwrotu nadptaconej kwoty od
wykonawcy, jesli wystgpig okoliczno$ci majgce wplyw na uzgodniong mase odpadow i
wysokos$¢ wyptaconego wynagrodzenia (§ 3 ust. 5 Cze$¢ V SIWZ — Istotne postanowienia
umowy),

- uprawnienie do akceptacji przez Zamawiajgcego, bez ograniczenia czasu na jego
decyzje, nowej instalacji w przypadku zmiany instalacji do przetwarzania wskazanej przez
wykonawce w dotgczonym do oferty oSwiadczeniu potwierdzajgcym miejsce
zagospodarowania odpadow (§ 2 ust. 6 i 8 ust. 5 Czes¢ V SIWZ — Istotne postanowienia
umowy),

- brak jakichkolwiek zapis6w réwnowazacych pozycje wykonawcy wobec
Zamawiajgcego w zakresie prawa rozwigzania umowy przez wykonawce,

- zastrzezenie - wylgcznie na rzecz Zamawiajgcego - licznych i wygbrowanych kar
umownych,

- niedookreslenie, ze prawo naliczenia kar umownych przystuguje Zamawiajgcemu w
przypadku wystgpienia przyczyn lezacych po stronie wykonawcy,

- brak gérnego limitu kar (§ 6 wzoru umowy), wobec czego kary sg przewidziane za
zdarzenia znajdujgce sie poza kontrolg wykonawcy, stanowig nieproporcjonalne w stosunku
do wynagrodzenia oraz nieuzasadnione poniesieniem szkody przez Zamawiajgcego
obcigzenie wykonawcy, godzgce w istote i cel zamoéwienia publicznego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
odpowiednich zmian SIWZ, {j.:

1) modyfikacje pkt 16 czesci Il SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia oraz odpowiednich
innych zapisow SIWZ, w tym postanowien czesci V SIWZ - Istotnych postanowien umowy,
poprzez dostosowanie do tresci art. 23 ust. 10 i 11 ustawy o odpadach, tj. wskazanie na
dopuszczalno$¢ zbierania odpadéw poza miejscem wytwarzania rowniez w przypadkach
okreslonych w art. 23 ust. 10 pkt 1 i art. 23 ust. 1 1 ww. ustawy,

2) modyfikacje pkt 4.12 Czesci | SIWZ — Instrukcja dla Wykonawcoéw oraz odpowiednich
innych zapisow SIWZ, w tym postanowien czesci V SIWZ - Istotnych postanowien umowy,
poprzez wykres$lenie zapisow o obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce czesci
zamowienia w zakresie zagospodarowania odpaddéw zmieszanych,

3) modyfikacje §2 ust. 34 Czesci V SIWZ Istotne postanowienia umowy oraz
odpowiednich innych zapiséw SIWZ, poprzez wprowadzenie szczegotowych przestanek
prawa do zlecenia przez Zamawiajgcego wykonania przedmiotu zamaéwienia innemu
wykonawcy, jak réwniez, poprzez wydtuzenie terminu dodatkowego dla wykonawcy do co

najmniej 7 dni roboczych,

4) modyfikacje pkt 5 Czesci Il SIWZ - Opis przedmiotu zaméwienia oraz odpowiednich
innych zapisow SIWZ, w tym postanowienh czesci V SIWZ - Istotnych postanowier umowy,
poprzez ich dostosowanie do tresci art 25 ustawy o odpadach, tj. wydtuzenie czasu na



zagospodarowanie odpadéw do roku,

5) wykreslenie w §3 ust. 5 Czes¢ V SIWZ Istotne postanowienia umowy oraz w
odpowiednich innych zapisach SIWZ uprawnienia Zamawiajgcego do zgdania zwrotu
nadpfaconej kwoty oraz pomniejszenia kolejnych ptatnosci o stwierdzong réznice

wynagrodzenia,

6) modyfikacje §2 ust. 6 i 8 ust. 5 Czesci V SIWZ — Istotne postanowienia umowy oraz
odpowiednich innych zapisow SIWZ, poprzez wykreslenie prawa Zamawiajgcego do
przediuzenia terminu na dokonanie akceptacji nowej instalacji bez wskazania okresu
przediuzenia,

7) wprowadzenie do §6 Czesci V SIWZ Istotne postanowienia umowy oraz odpowiednich
innych zapiséw SIWZ zapiséw znoszacych razgce uprzywilejowanie Zamawiajacego w
zakresie prawa wypowiedzenia umowy, poprzez dodanie prawa wykonawcy do
wypowiedzenia umowy w przypadku wystgpienia okolicznosci uniemozliwiajgcych realizacje
zamowienia z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, takich jak zmiana obowigzujgcych
regulacji prawnych lub ich interpretaciji oraz brak ptatno$ci Zamawiajgcego przekraczajgcy 90

dni,

8) wprowadzenie do §6 Czesci V SIWZ Istotne postanowienia umowy oraz odpowiednich
innych zapiséw SIWZ zapiséw réwnowazacych pozycje obu stron w zakresie prawa
wykonawcy do naliczenia kar umownych w przypadku nienalezytego wykonywania
zobowigzan Zamawiajgcego,

9) wprowadzenie w §6 ust. 3 pkt. 2, pkt. 3, pkt 6, pkt 7, pkt 8, pkt 9, pkt 10 Czesci V SIWZ
— Istotne postanowienia umowy zapiséw eliminujgcych przypisywanie wykonawcom
odpowiedzialnosci za zdarzenia znajdujace sie poza ich kontrolg poprzez dodanie stéw: ,z
przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy”,

10) wprowadzenie do §6 Czesci V SIWZ Istotne postanowienia umowy oraz odpowiednich
innych zapiséw SIWZ zapiséw znoszacych nadmierne uprzywilejowanie Zamawiajgcego,
poprzez wprowadzenie gérnego limitu kar w wysoko$ci 10% tgcznego wynagrodzenia
okreslonego w §3 ust. 1 powiekszonego o podatek od towardw i ustug naliczony zgodnie z
przepisami obowigzujgcymi w dniu naliczenia kary umowne;j,

11) wykres$lenie §6 ust. 3 pkt 1) Cze$¢ V SIWZ — Istotne postanowienia umowy oraz
odpowiednich innych zapiséw SIWZ,

12) sprecyzowanie w SIWZ sposobu rozdziatu strumienia odpadéw pochodzgcego z
dzielnic Ursynéw oraz Wilandéw na poszczegdlne czesci zamowienia, poprzez wprowadzenie

w SIWZ postanowienia:

»1. Zamawiajgcy bedzie kierowat strumien odpadéw pochodzacy z dzielnic Ursynéw oraz
Wilanéw, do zagospodarowania w ramach poszczegolnych czesci zamoéwienia, odpady w
sposéb staty, tj. w kazdym kolejnym dniu realizacji zamoéwienia, bedzie kierowat strumien
odpadéw do wykonawcow realizujgcych kolejne czesci zaméwienia (odpowiednio czesc |, |,

Il itd.).

2.W przypadku osiagniecia w danej czesci zamowienia limitu gwarantowanej czesci
zamoOwienia, Zamawiajgcy zaprzestanie kierowania strumienia odpadéw do
zagospodarowania w danej czeSci zamowienia, az do czasu osiggniecia w kazdej czesci
zamowienia wskazanego limitu. Nastepnie Zamawiajgcy bedzie kierowat strumierh odpadow z
zachowaniem zasad okreSlonych w ust. 17.

ewentualnie w przypadku wydania przez Izbe orzeczenia po uptywie terminu, o ktbrym mowa
w art. 38 ust. 4 Pzp - nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. jako obarczonego wada, polegajaca na niemozliwosci dokonania
niezbednej modyfikacji SIWZ, w celu uchylenia wad SIWZ, kiérych wystepowanie
uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia

publicznego.

2. nakazanie Zamawiajgcemu wykonania pozostatych czynno$ci faktycznych i prawnych,
koniecznych do zapewnienia prawidlowosci postepowania Zamawiajgcemu w zwigzku z ww.



orzeczeniem,

3. zasagdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania wedtug norm przepisanych.
Odwolujgcy wyjasnit, ze prowadzi dziatalnos¢ w obszarze objetym przedmiotem

zamobwienia, jest zainteresowany ubieganiem sie o udzielenie mu zamdéwienia. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp. w szczegdlnosci poprzez uksztattowanie
tresci SIWZ w sposo6b naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, Odwotujgcy moze ponie$é
szkode, przejawiajgca sie w braku mozliwosci ztozenia oferty w postepowaniu mieszczgcym
sie w jego zakresie dziatalnoSci gospodarczej, pozyskania zaméwienia publicznego oraz jego
realizacji, a co za tym idzie w nieuzyskaniu $wiadczen wzajemnych (wynagrodzenia)
wynikajgcych z realizacji zamoéwienia. W przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania
Odwolujgcy bedzie mogt zlozy¢ oferte w warunkach uczciwej konkurenciji.

W zakresie zarzutu nr 1
Odwolujgcy podniést, ze zgodnie z:
1) pkt. 16 Czesci ll- OPZ

~Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca przyjmowat ,odpady zmieszane” oraz odpady ,bio”
bezposrednio do instalacji komunalnych i/lub instalacji przeznaczonych do termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych lub instalacji do przetwarzania bioodpadow.
Zamawiajgcy dopuszcza w tym zakresie mozliwos¢ skorzystania ze stacji przetadunkowej
spetiajgcej wymagania okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 2) i/lub 3) ustawy o odpadach W
zakresie pozostatych odpadow Zamawiajgcy rowniez dopuszcza mozliwos¢ skorzystania ze
wskazanej stacji przetadunkowej spetniajgcej wymagania okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 2)
i/lub 3) ustawy o odpadach.”

2) §2ust. 8 CzesciVSIWZ— IPU:

~Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca przyjmowat ,, odpady zmieszane ” oraz odpady ,bio”
bezposrednio do instalacji komunalnych i/lub instalacji przeznaczonych do termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych lub instalacji do przetwarzania bioodpadow.
Zamawiajgcy dopuszcza w tym zakresie mozliwos¢ skorzystania ze stacji przetadunkowej
spetniajgcej wymagania okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 2) i/lub 3) ustawy o odpadach. W
zakresie pozostatych odpadéw Zamawiajgcy réwniez dopuszcza mozliwo$¢ skorzystania ze
wskazanej stacji przetadunkowej spetniajgcej wymagania okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 2)
i/lub 3) ustawy o odpadach.”

3) pkt 12 Czescill SIWZ— OPZ
~Zamowienie obejmuje zagospodarowanie nastepujacych rodzajow odpadéw komunalnych:
a) ,odpady zmieszane tj. odpady pozostate po wysegregowaniu frakcji zbieranych

selektywnie, sklasyfikowane pod kodem 20 03 01 — niesegregowane (zmieszane) odpady
komunalne;

b) ,bio" .

- odpady kuchenne z gospodarstw domowych, z wytgczeniem odpadéw pochodzenia
zwierzecego oraz tluszczy, sklasyfikowane pod kodem ex 20 01 08 — explicite odpady
kuchenne ulegajgce biodegradacii,

- odpady kuchenne z gastronomii i bioodpady z targowisk, sklasyfikowane pod kodem
20 01 08 - odpady kuchenne ulegajgce biodegradacii;

c) ,metaleitworzywa sztuczne” tworzywa sztuczne w tym odpady opakowaniowe z tworzyw
sztucznych, metale w tym odpady opakowaniowe z metali, opakowania wielomateriatowe,
sklasyfikowane pod kodem 15 01 06 — zmieszane odpady opakowaniowe,

d) ,papier”, tj. papier i tektura, w tym odpady opakowaniowe z papieru i tektury,
sklasyfikowane pod kodem 15 01 01 — odpady opakowaniowe z papieru i tektury,

e) ,szkio”, tj. szklo, w tym odpady opakowaniowe ze szkta, sklasyfikowane pod kodem 15
01 07 - opakowania ze szkta,

f) ,odpady wielkogabarytowe”, tj. odpady wielkogabarytowe, w tym meble i materace,
sklasyfikowane pod kodem 20 03 07 — odpady wielkogabarytowe.”



Zgodnie z art. 23 ust. 2 pkt 5 i 6 ustawy o odpadach, do ktérego expressis verbis
odwotuje sie art. 23 ust. 10 ww. ustawy, przywotany czgstkowo w ww. postanowieniach SIWZ,
zakaz zbierania poza miejscem wytwarzania niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych (pkt 5) oraz bioodpadéw stanowigcych odpady komunalne (pkt 6) nie obowigzuje
jezeli wskazane frakcje odpadow sg zbierane w stacji przetadunkowej prowadzonej przez:

1) podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci (art. 23 ust. 10 pkt 1)
lub

2) prowadzgcego instalacje komunalng, (art. 23 ust. 10 pkt 2) lub

3) prowadzgcego instalacje do przetwarzania bioodpadéw (art. 23 ust. 10 pkt 3).
Uchylenie zakazu, o ktbrym mowa w art. 23 ust. 2 pkt 5 i 6 ww. ustawy nastepuje z mocy
prawa. Innymi stowy zakaz zbierania niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych (pkt 5) oraz bioodpadéw stanowigcych odpady komunalne (pkt 6) nie
obowigzuje, w tozsamym zakresie i stopniu we wszystkich spo$rod kategorii staciji
przetadunkowych wymienionych w art. 23 ust. 10 pkt 1, 2 i 3 ustawy o odpadach.

Zamawiajgcy ww. zapisami SIWZ, poprzez wskazane wytgcznie stacji
przetadunkowych, o ktérych mowa w art. 23 ust. 10 pkt 2 i 3 ustawy o odpadach wtérnie i
bezprawnie uchyla ustawowe wytgczenie zakazu, dozwalajgc na zbieranie niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych (pkt 5) oraz bioodpaddw (pkt 6), w toku realizacji
zamowienia, wytgcznie w stacji, o ktérej mowa w art. 23 ust. 10 pkt 2 i/lub 3 ww. ustawy. Tym
samym nastepuje uchylenie uprawnieh Odwotujgcego przystugujacych mu na podstawie art.
23 ust. 10 pkt 1 ww. ustawy w zw. z posiadanymi przez Odwolujgcego decyzjami
administracyjnymi (zezwoleniami na zbieranie odpaddw), tj. do zbierania na posiadanej przez
Odwolujgcego stacji przetadunkowej odpadéw w toku realizacji zaméwienia.

Majgc na wzgledzie, ze wszystkie stacje przetadunkowe, o ktérych mowa w art. 23 ust.
10 ww. ustawy sg réwnoprawne oraz nie wykazujg zadnych réznic pod wzgledem fatycznym
oraz funkcjonalnym, sformutowany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia
narusza:

1) art. 29 ust. 2 Pzp, albowiem nie tylko generuje prawdopodobienstwo, ale realnie utrudnia
uczciwg konkurencje,

2) art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz prowadzi do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamoéwienia w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow oraz zasade proporcjonalnosci.

Odwotujgcy podniost, ze wskazane powyzej przepisy wyrazajg podstawowe filary
systemu zamowien publicznych, tj. otwartos¢ na uczciwg konkurencje oraz koniecznos¢
zachowania przez Zamawiajgcego adekwatnosci wymagan i ograniczen do kierujgcych nim
potrzeb nabywczych. uchwale KIO z dnia 27 wrze$nia 2018 r., KIO/KD 34/18, wyroku KIO z
dnia 17 lutego 2020 r., KIO 211/20, wyroku KIO z dnia 3 wrze$nia 2018 r., KIO 1687/18, wyroku
KIO z dnia 17 sierpnia 2018 r., KIO 1543/18, wyroku KIO z dnia 18 kwietnia 2019 r., KIO
585/19.

Ustanowione przez Zamawiajgcego ograniczenie kategorii stacji przetadunkowych,
przy wykorzystaniu ktérych mozliwe jest realizowanie zaméwienia, nie znajduje uzasadnienia
w zadnych obiektywnych okolicznosciach ani potrzebach nabywczych Zamawiajgcego.

W ujeciu prawnym, faktycznym oraz funkcjonalnym stacja przetadunkowa nie uzyskuje ani nie
traci zadnych cech w zaleznoéci od tego czy jest stacjg przetadunkowa, o ktérej mowa w art.
23 ust. 10 pkt 1, 2 czy 3 ustawy o odpadach. Stacje te nie réznig sie zadnymi wtasciwosciami
fizycznymi, a jedynie statusem podmiotu, ktory je prowadzi. Jednocze$nie mocg art. 23 ust.
10 ww. ustawy, jest to status réwnoprawny. W konsekwencji, referowanie przez
Zamawiajgcego w ww. zapisach SIWZ do art. 23 ust. 10 pkt 2 i 3 ustawy o odpadach stwarza
wytgcznie iluzorycznos¢ wykreowania wymogdw o charakterze obiektywnym, uzasadnionym
oraz nienaruszajgcym reguly uczciwej konkurencji. Przepis art. 23 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy o
odpadach nie wyraza bowiem zadnych wymogdw prawnych co do wiasciwosci
przedmiotowych stacji przetadunkowej, np. posiadania okreslonej przepustowosci, wielkosci,
usytuowania itp.

Jednoczes$nie na rynku gospodarki odpadami komunalnymi funkcjonujg stacje
przetadunkowe, ktére w zaleznosci od okolicznosci, mogg uzyska¢ lub utraci¢ cechy, o ktérych
mowa odpowiednio w art. 23 ust. 10 pkt 1, 2 lub 3 ustawy o odpadach. Dopoki jednak bedg
prowadzone przez podmiot, o ktbrym mowa w art. 23 ust. 10 pkt 1 lub 2 lub 3 bedg mogty by¢
miejscem, w ktdrym podmiot posiadajgcy zezwolenie na zbieranie odpadéw, bedzie mogt
przyja¢ frakcje odpadow wskazane w art. 23 ust. 2 pkt 5 i 6 ustawy o odpadach w sposo6b
zgodny z obowigzujgcymi przepisami.



W rezultacie, przyjetymi przez Zamawiajgcego zapisami SIWZ nastepuje iluzoryczne
zapewnienie otwarto$ci zamdwienia na konkurencje, albowiem w postepowaniu mogg wzig¢
udziat wylgcznie wykonawcy prowadzacy instalacje komunalng lub instalacje do przetwarzania
bioodpadow - przy zastrzezeniu, Ze zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, popartym
wyrokiem KIO 896/20, warunek ten, w sytuacji wspolnego ubiegania sie przez wykonawcow o
zamobwienie musi zostac spetniony z wyltgczeniem sumowania sie potencjatu, tj. jeden podmiot
(wykonawca) musi zaréwno by¢ prowadzgcym instalacje komunalng lub do przetwarzania
bioodpadéw oraz stacje przetadunkowg (. posiada¢ zezwolenie na zbieranie odpadéw w
stacji przetadunkowej). Przyjmujac ww. interpretacje, nawet potgczenie sie przez
Odwotujgcego lub jemu podobnych wykonawcdw w konsorcjum nie umozliwia skutecznego
ubiegania sie o uzyskanie zaméwienia.

W rezultacie o udzielenie zamowienia, na skutek ww. postanowien SIWZ nie tylko nie
moga ubiegac sie wykonawcy posiadajgcy uprawnienie do zbierania niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych (pkt 5) oraz bioodpadéw (pkt 6) na stacji
przetadunkowej mocg art. 23 ust. 10 pkt 1 ustawy o odpadach, ale réwniez wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia, jezeli co najmniej jeden z wykonawcow nie
prowadzi jednoczes$nie:

1) stacji przetadunkowe;j,
2) instalacji komunalnej lub instalacji do przetwarzania bioodpadéw.

Wskazane powyzej ograniczenie kregu wykonawcow, ktérzy mogg ubiega¢ sie o
uzyskanie zamowienia, nie znajduje obiektywnego uzasadnienia w potrzebach
Zamawiajgcego, albowiem w réownym stopniu mogg zosta¢ one zaspokojone z
wykorzystaniem stacji przetadunkowej, o ktdérej mowa w art. 23 ust. 10 pkt 1 ww. ustawy. Stacje
przetadunkowe, o ktorych mowa w art. 23 ust. 10 pkt 1 ww. ustawy posiadajg wszystkie
niezbedne wiasciwosci dla prawidlowego i zgodnego z prawem zrealizowania zamoéwienia —
w stopniu tozsamym co stacje, o ktérych mowa w art. 23 ust. 10 pkt 2 i/lub 3 ww. ustawy.

Ponadto, ww. zapisami SIWZ Zamawiajgcy w sposéb nieuzasadniony prawnie
réznicuje sytuacje podmiotéw dziatajgcych w branzy gospodarki odpadami komunalnymi,
posiadajgcych wystarczajgcy potencjat dla prawidtowego zrealizowania przedmiotu
zamoéwienia. Powyzsze koliduje z wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp zasadg proporcjonalnosci, ktora
umozliwia ograniczenie dostepnosci do zamowienia wytgcznie jezeli istniejg ku temu
uzasadnione podstawy.

Jednoczes$nie wskazane powyzej ograniczenie negatywnie wptywa na wydatkowanie
przez Zamawiajgcego Srodkéw finansowych, co ukazujg oferty ztozone w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia na ,Zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzgcych z terenu
Miasta Stotecznego Warszawy” (nr sprawy: DZA.Z0Z.27.9/2020.LK).

Przytoczone powyzej zapisy SIWZ pomijajg, ze art. 23 ust. 2 pkt 5i 6 (do ktérego
expressis verbis odwoluje sie art. 23 ust. 1 ustawy o odpadach) limitowane jest wylgcznie
zbieranie nastepujgcych frakcji odpadéw poza miejscem ich wytwarzania:

1) niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych;
2) bioodpadéw stanowigcych odpady komunalne.

Zbieranie poza miejscami wytwarzania pozostatych frakcji odpadéw objetych
przedmiotem zamowienia, tj. ,metale i tworzywa sztuczne”, ,papier”, ,szkto”, ,odpady

wielkogabarytowe' jest prawnie dozwolone. W rezultacie zbieranie wskazanych frakciji

odpadoéw jest dozwolone rowniez we wszystkich stajach przetadunkowych, o ktérych mowa w
art. 23 ust. 10, a wiec takze w stacjach, o ktérych mowa w art. 23 ust. 10 pkt 1 ustawy o
odpadach. W konsekwenciji limitowanie aby frakcje odpadéw: ,metale i tworzywa sztuczne”,
.papier’, ,,szkio”, ,odpady wielkogabarytowe” byly zbierane wylgcznie w stacji przetadunkowe;j,

o ktérej mowa w art. 23 ust. 10 pkt 2 lub 3 ww. ustawy, oprocz wskazanych powyze;j
argumentéw, narusza art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp rowniez ze wzgledu na okolicznos¢,
iz art. 23 ust. 10 w zw. z art. 23 ust. 2 ww. ustawy nie znajduje w ogdle zastosowania wzgledem
ww. rodzajow odpadow. Wprowadzenie przez Zamawiajgcego przedmiotowego ograniczenia
nie znajduje uzasadnienia, na co wprost wskazuje okoliczno$¢, iz ww. frakcje odpaddw nie
zostaly poddane ograniczeniom, o ktérych mowa w art. 23 ust. 2 ustawy o odpadach, a proces
ich zagospodarowania przebiega odmiennie — m.in. nie muszg by¢ przekazywane
bezposrednio lub za posrednictwem stacji przetadunkowej do instalacji przetwarzajacej

odpady komunalne, lecz moga by¢ przekazane innemu podmiotowi zbierajgcemu odpady.

Wobec powyzszego, zapisy SIWZ powinny zostaé sformutowane, poprzez dozwolenie



na realizacje zamowienia z wykorzystaniem stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w art. 23
ust. 10 pkt 1, 2 lub 3 ustawy o odpadach. Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji:

1) pkt. 16 Czesci Il - Opis przedmiotu zamowienia:

~Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca przyjmowat ,odpady zmieszane” oraz odpady ,bio”
bezposrednio do instalacji komunalnych i/lub instalacji przeznaczonych do termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych lub instalacji do przetwarzania bioodpaddw.
Zamawiajacy dopuszcza w tym zakresie mozliwos¢ skorzystania ze stacji przetadunkowej
spetniajgcej wymagania okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 1 i/lub 2) i/lub 3) ustawy o odpadach.
W zakresie pozostatych odpadéw Zamawiajgcy réwniez dopuszcza mozliwos¢ skorzystania
ze wskazanej stacji przetadunkowej spefniajgcej wymagania okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 1
i/lub 2) ilub 3) ustawy o odpadach. Ponadto, odpady inne niz. ,zmieszane” oraz ,bio” moga
by¢ zagospodarowane za posrednictwem innego podmiotu zbierajgcego odpady.”

2) §2 ust. 8 Czesci V SIWZ — Istotne Postanowienia Umowy:

~Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca przyjmowat ,odpady zmieszane” oraz odpady ,bio”
bezposrednio do instalacji komunalnych i/lub instalacji przeznaczonych do termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych lub instalacji do przetwarzania bioodpaddw.
Zamawiajacy dopuszcza w tym zakresie mozliwos¢ skorzystania ze stacji przetadunkowej
spetniajgcej wymagania okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 1 i/lub 2) i/lub 3) ustawy o odpadach.
W zakresie pozostatych odpadéw Zamawiajgcy réwniez dopuszcza mozliwos¢ skorzystania
ze wskazanej stacji przetadunkowej spetniajgcej wymagania okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 1
i/lub 2) i/lub 3) ustawy o odpadach. Ponadto odpady inne niz ,zmieszane” oraz ,bio” mogg by¢
zagospodarowane za posrednictwem innego podmiotu zbierajacego odpady.”

W zakresie zarzutu nr 2

Odwotujgcy podniést, ze zgodnie z pkt 4.12. SIWZ Czes¢ | SIWZ — Instrukcja dla
Wykonawcéw: ,Zamawiajacy wprowadza zastrzezenie wskazujgce na obowigzek osobistego
wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zamowienia. Pod pojeciem kluczowe czesci
zamoéwienia Zamawiajgcy rozumie zagospodarowanie ,,odpadéw zmieszanych” w instalacji, o
ktérej mowa w §2 ust. 16 pkt. 3 umowy, prowadzonej przez Wykonawce. Wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie cze$ci zamdwienia podwykonawcom wytgcznie w pozostatym zakresie”.

Odwotujgcy podnidst, ze zasadg okreSlong w art. 36a ust. 1 Pzp., wynikajgcg z art. 7
ust. 1 Pzp, jest dopuszczalno$¢ powierzenia przez wykonawce realizacji cze$ci zamowienia
podwykonawcy. Zastrzezenie obowigzku osobistego wykonania zamdwienia stanowi wyjatek,
ktéry musi by¢ uzasadniony specyfikg danej czesci zamowienia — wymuszajgcg posiadanie
szczegoblnych cech przez wykonawce, ktérych nie mozna zapewni¢ poprzez dysponowanie
posrednie. Praktyka rynku zamoéwien publicznych ukazuje, ze w przypadku zaméwien na
ustugi jest to co do zasady rzadko stosowane przez zamawiajgcych, na co wskazujg miedzy
innymi dane statystyczne UZP publikowane okresowo.

W niniejszym postepowaniu przedmiotem zamoéwienia jest zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych, tj. dziatalnos¢ regulowana, a co za tym idzie ustugi bedace
przedmiotem zamowienia podlegajg szczeg6lnym procedurom administracyjnym i
jakosciowym, a kazdy podmiot prowadzacy takg dziatalnos¢ z racji posiadanych i odnawianych
zezwolen gwarantuje nalezyte wykonanie tych ustug, i w celu zachowania ciggto$ci
prowadzenia dziatalno$ci w tym zakresie musi spetnia¢ najwyzsze standardy. Bezposrednie
posiadanie przez wykonawce instalacji komunalnej i zagospodarowanie w niej
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych nie gwarantuje realizacji
zamowienia w jakoSci wyzszej niz realizacja takiego obowigzku przez podwykonawce. W
szczegolnosci instalacje bedace w bezposredniej dyspozyciji wykonawcy nie charakteryzujg
sie zadnymi korzystniejszymi cechami niz instalacje podwykonawcow. Zagospodarowanie
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych przez wykonawce przybiera takg
samg procedure i postac, jak zagospodarowanie ich przez podwykonawce. We wskazanym
zakresie kluczowe sg cechy samej instalacji komunalnej, w ktérej nastepuje proces
przetworzenia odpadéw, wzgledem ktorej Zamawiajgcy nie ustanowit zadnych szczegédtowych
wymagan.

Ponadto, podmiot zagospodarowujgcy niesegregowane (zmieszane) odpady
komunalne wystepujgc jako podwykonawca, poddany jest w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego takiej samej weryfikaciji jak wykonawca. W konsekwenciji realizacja
ustug zastrzezonych jako kluczowa cze$¢ zamowienia, w przypadku uchylenia
przedmiotowego obostrzenia, bedzie nastepowac wytgcznie przez podmiot posiadajgcy
odpowiednie uprawnienia. Jak wynika z doSwiadczenia Odwolujgcego, podwykonawstwo w
zamoéwieniach, o przedmiocie takim samym lub podobnym do niniejszego postepowania, nie
stoi na przeszkodzie osiggnieciu celu w postaci zapewnienia prawidtowej realizacji



zamoOwienia, a co za tym idzie zapisy SIWZ wprowadzajgce taki wymdg majg charakter
ograniczajgcy konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 29a ust. 1 ustawy o odpadach, niesegregowane
(zmieszane) odpady komunalne muszg zostac przetworzone w instalacji komunalnej, co
skutkuje de facto ograniczeniem kregu wykonawcow mogacych ubiegac sie o zamowienie,
wytacznie do podmiotéw posiadajgcych i prowadzacych instalacje komunalng. Krag takich
podmiotéw jest znacznie ograniczony i jest znaczgco wezszy od grona podmiotow
prowadzgcych profesjonalng dziatalnos¢ gospodarczg w branzy gospodarki odpadami
komunalnymi.

Wobec powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, zasadna jest zmiana pkt. 4.12 Czes¢ |
SIWZ Instrukcja dla Wykonawcow i §8 ust. 1 Cze$¢ V SIWZ — Istotne postanowienia umowy
oraz odpowiednich innych zapiséw SIWZ, poprzez wykreslenie obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce czesci zamowienia w zakresie zagospodarowania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadoéw komunalnych.

W zakresie zarzutu nr 3

Odwolujgcy wskazat na pkt 5 Czesci Il SIWZ - OPZ, na podstawie ktérego
Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ przetworzenia zmagazynowanych (takze w procesach
R13 i D15) odpaddw nie pdzniej niz w terminie 30 dni po terminie realizacji zamdwienia
okreslonym w pkt. 2 pozostaje w sprzecznosci z art. 25 ustawy o odpadach, stosownie do art.
25 ust. 4:

»4. Odpady moga by¢ magazynowane, jezeli koniecznos¢ magazynowania wynika z
procesow technologicznych lub organizacyjnych i nie przekracza terminéw uzasadnionych
zastosowaniem tych procesow, nie diuzej jednak niz przez:

1) 1 rok — w przypadku magazynowania odpadéw niebezpiecznych, odpadéw palnych,
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych i odpadéw pochodzacych z
przetworzenia odpadéw komunalnych;”

W zwigzku z powyzszym zasadne jest doprowadzenie do zgodnosci z art 25 ustawy o
odpadach, poprzez zmiane ww. zapisu OPZ oraz odpowiednich innych zapiséw SIWZ, w tym
postanowien czesci V SIWZ - IPU.

W zakresie zarzutu nr 4

Odwotlujgcy wskazat, ze zamowienie zostato podzielone na 7 czesci, co znajduje swoj
wyraz w pkt 4 SIWZ (OP2Z), zgodnie z ktbrym zamowienie zostanie udzielone z podziatem na
zadania ilosciowe oraz w pkt 13 SIWZ (OPZ) przewidujacym ,szacowany procentowy udziat
rodzajow odpadoéw w strumieniu przewidzianym do zagospodarowania w okresie realizacji
zamoéwienia w kazdym z zadan”.

Odwolujgcy wskazat, ze wszystkie ww. odpady, zgodnie z pkt 1 SIWZ (OPZ), pochodzg
z obszaru dzielnic Ursynow i Wilanéw, obstugiwanych przez jednego wykonawce, bedgcego
operatorem odbioru odpadoéw komunalnych. Jednoczesnie w OPZ nie przewidziano zadnych
mechanizméw, ktére regulowatyby sposéb, w jaki Zamawiajgcy bedzie kierowat podzielony na
7 czesci strumien odpadéw komunalnych odebranych z ww. dzielnic. W szczegolnosci
Zamawiajgcy nie doprecyzowat, czy powyzsze bedzie nastepowac w sposaéb ciagly, tj. przez
caly okres realizacji zamowienia, rbwnomiernie do wykonawcow realizujgcych poszczegolne
czesci zamowienia, czy tez cyklicznie — najpierw do wykonawcy czesci | zamowienia,
nastepnie Il itd., a jezeli tak to w jakich odstepach czasowych i przy wykorzystaniu jakich
kryteriow Zamawiajgcy podejmie decyzje w tym zakresie.

Zdaniem Odwolujgcego, powyzsze ma donioste znaczenie dla prawidtowej kalkulacji
ceny ofertowej, albowiem w odmienny sposob ksztattujg sie koszty, w szczegdlnosci state,
zapewnienia gotowosci do odbioru matej ilosci odpadéw komunalnych, ale w sposob ciggly, a
odmiennie w przypadku jednorazowego dostarczenia znacznej ilosci odpadéw komunalnych
(w szczegolnosci w przypadku koniecznoéci ich przetransportowania). Powyzsze wplywa
réwniez na rodzaje kosztéw, jakie musi uwzgledni¢ wykonawca, np. wybierajgc pomiedzy
wynajmem pojazdu o znacznej tadowno$ci wzgledem pojazdéw o tadowno$ci mniejszej, czy
tez kalkulujgc koszty paliwa, magazynowania odpadoéw w stacji przetadunkowej itp. Okreslenie
powyzszego jest niezbedne w Swietle wymogow art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, {j. dla
zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji. Niedoprecyzowanie ww. kwestii moze
skutkowac tym, ze w zaleznosci od czesci, na ktdrg wykonawca ziozy oferte lub kiérg czes¢
uzyska, uzaleznione bedzie zaktualizowanie sie badz nie zakresu zamowienia objetego
prawem opcji. Znaczny zakres prawa opcji (40% zakresu zamoéwienia) skutkuje odmiennym
ksztattowaniem sig czynnikdw kosztotworczych, a w rezultacie stopg zysku i cena.

,  Odwolujgcy wnibst o sprecyzowanie w OPZ mechanizmu rozdziatu strumienia



odpadéw (70 000 Mg) na poszczegdine czeSci zamdwienia, poprzez wprowadzenie
nastepujgcego zapisu:

»1. Zamawiajacy bedzie kierowat strumien odpadéw pochodzacy z dzielnic Ursynéw
oraz Wilanéw, do zagospodarowania w ramach poszczegoélnych cze$ci zaméwienia, odpady
w sposob staly tj. w kazdym kolejnym dniu realizacji zamoéwienia, bedzie kierowat strumien
odpadéw do wykonawcow realizujgcych kolejne czesci zamédwienia (odpowiednio czesé |, |,
Ilitd.).”

2. W przypadku osiggniecia w danej cze$ci zamdwienia limitu gwarantowanej czesci
zamoOwienia, Zamawiajgcy zaprzestanie kierowania strumienia odpadéw do
zagospodarowania w danej czesci zamdwienia, az do czasu osiggniecia w kazdej czesci
zamowienia wskazanego limitu. Nastepnie Zamawiajgcy bedzie kierowat strumien odpadow z
zachowaniem zasad okre$lonych w ust. 17.

W zakresie zarzutu nr 5 (pkt 1)

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z §2 ust. 34 Czes¢ V SIWZ IPU, ,W przypadku
niewywigzywania lub nienalezytego wywigzywania sie Wykonawcy ze zobowigzan umowy
Zamawiajacy moze po wyznaczeniu Wykonawcy dodatkowego terminu nie dtuzszego jednak
niz 2 dni robocze, zleci¢ wykonanie przedmiotu umowy innemu Wykonawcy, a kosztami
obcigzy¢ Wykonawce, na co Wykonawca wyraza zgode.”

Powyzszy zapis SIWZ przyznaje Zamawiajgcemu prawo do stosowania uznaniowo
wykonawstwa zastepczego, niezaleznie od rodzaju i stopnia naruszenia zobowigzan
umownych przez wykonawce, co prowadzi¢ moze do faktycznej zmiany podmiotu
realizujgcego zamowienie publiczne przy jakimkolwiek, nawet nieistotnym z punktu widzenia
realizacji zamowienia, obowigzku umownym. Postanowienie takie narusza zasade uczciwej
konkurencji, gdyz wprowadza niepewno$¢ co do okolicznosci, w ktdrych Zamawiajgcy ma
prawo zastosowania. Ponadto, ww. zapis SIWZ przewiduje 2-dniowy termin dodatkowy dla
wykonawcy na usunigcie naruszen, co stanowi tak krétki okres czasu, ze mozliwosc¢
przeciwdziatania przez wykonawce zleceniu wykonania innemu wykonawcy staje sie
iluzoryczna.

W ocenie Odwolujgcego, zasadna jest modyfikacja §2 ust. 34 Czesci V SIWZ IPU oraz
odpowiednich innych zapiséw SIWZ, poprzez wprowadzenie szczegotowych przestanek
prawa do zlecenia przez Zamawiajgcego wykonania przedmiotu zamdwienia innemu
wykonawcy, jak réwniez poprzez wydtuzenie terminu dla wykonawcy do co najmniej 7 dni

roboczych.
W zakresie zarzutu nr 5 (pkt 2)

Odwotujgcy wskazat na zapis w §3 ust. 5 Czes¢ V SIWZ — IPU: ,Jezeli w trakcie
obowigzywania umowy wystapig okolicznosci majgce wptyw na uzgodniong mase odpadow

przyjetych do zagospodarowania, a tym samym na wysoko$¢ wyptaconego wykonawcy
wynagrodzenia, Zamawiajgcy jest uprawniony do zgdania zwrotu nadptaconej kwoty.
Zamawiajacy jest uprawniony do pomniejszenia kolejnej ptatnosci lub kolejnych ptatno$ci
naleznych Wykonawcy o stwierdzong réznice wynagrodzenia, na co Wykonawca wyraza
zgode.”

Odwolujgcy podnidst, ze zapis ten wprowadza nieograniczone uprawnienie dla
Zamawiajgcego do ingerencji w zaptacone wykonawcy uprzednio wynagrodzenie. Nalezy
zwr6ci¢ uwage, ze zgodnie z §3 ust. 3 umowy, faktury sg wystawiane przez wykonawce na
podstawie zatwierdzonych przez Zamawiajgcego sprawozdan miesiecznych, tzn. po
weryfikacji przez Zamawiajgcego zasadnosci kwot naleznoéci. Ptatnosci te podlegaja
powtornej weryfikaciji w oparciu o sprawozdania kwartalne. Co wiecej, zgodnie z §3 ust. 8,
wykonawca otrzymuje wynagrodzenie wytgcznie za odpady przetworzone, tzn. rozliczenie
nastepuje po catkowitym wykonaniu czesci zamowienia Wobec powyzszego, przyznanie
Zamawiajgcemu kolejnego, nieograniczonego w czasie uprawnienia, o nieokreslonych
zasadach jego realizacji, do zmniejszania zatwierdzonego uprzednio i zaptaconego
wynagrodzenia wykonawcy stanowi naduzycie pozycji Zamawiajgcego w ksztattowaniu
stosunku umownego w zamowieniu publicznym i rodzi dla wykonawcy ryzyka w stopniu
wykraczajgcym poza ramy konieczne dla zapewnienia prawidtowego rozliczenia
zrealizowanego zaméwienia.

Odwolujgcy wnibdst o wykreslenie przytoczonego zapisu w §3 ust. 5 Cze$¢ V SIWZ —
IPU oraz odpowiednich innych zapiséw SIWZ.

Podobny charakter, zapisu przyznajgcego Zamawiajgcemu catkowitg dowolno$¢ w
ksztaltowaniu sposobu wykonania zaméwienia i pozbawiajgcego wykonawce elementarnej



pewnosci co do przebiegu realizacji zamowienia, ma zapis w § 2 ust. 6 (i odpowiednio w §8
ust. 5 Czesci V SIWZ — IPU), zgodnie z ktorym: ,Wskazany okres moze ulec zmianie o czym
Zamawiajacy poinformuje Wykonawce pisemnie.” Zapis ten przyznaje Zamawiajgcemu prawo
do przedtuzenia na dowolny okres terminu na dokonanie akceptacji nowej instalacji oraz
catkowicie wyklucza zaplanowanie przez wykonawce dziatan w zakresie zmiany instalacji na
inng spetniajgcg wymogi SIWZ, a tym samym moze stanowi¢ zagrozenie prawidtowej realizaciji
zamowienia.

Odwolujgcy wnidst o wykreslenie ww. zapisu w § 2 ust. 6 Cze$¢ V SIWZ — IPU oraz
odpowiednich innych zapiséw SIWZ, w szczegdinosci w §8 ust. 5 Czesci V SIWZ — IPU.

Odwolujgcy podniést takze, ze w SIWZ, w tym Czes¢ V SIWZ — IPU, brak jest
postanowien uwzgledniajgcych okolicznosci mogace skutkowaé nienalezytym wykonywaniem
zobowigzan z przyczyn niezaleznych od wykonawcy lub takich, za ktére odpowiedzialnos¢
ponosi Zamawiajgcy, w szczegolnosci nie przewidziano: prawa wypowiedzenia umowy przez
wykonawce, prawa do naliczenia kar umownych w przypadku nienalezytego wykonania
zobowigzan Zamawiajgcego, naliczania kar w przypadku, gdy wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ za zaistnienie danej okolicznosci, gbrnego limitu kar umownych.

W § 6 ust. 3 pkt. 2, pkt. 3, pkt 6, pkt 7, pkt 8, pkt 9, pkt 10 Czesci V SIWZ — Istotne
postanowienia umowy wprowadzono kary umowne nie wskazujgc, ze prawo ich naliczenia
przystuguje Zamawiajgcemu, gdy okolicznosci wymienione w tych punktach wystgpig z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Wobec powyzszego, w celu jednoznacznego i
wyczerpujgcego opisania podstaw do naliczenia kar umownych, ww. zapisy powinny zosta¢
doprecyzowane przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o wprowadzenie do §6 Czesci V SIWZ - IPU oraz odpowiednich
innych zapisow SIWZ:

1. prawa wypowiedzenia umowy przez wykonawce w przypadku wystgpienia okolicznosci
uniemozliwiajgcych realizacje zamoéwienia z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, takich jak
zmiana obowigzujgcych regulaciji prawnych lub ich interpretaciji oraz brak ptatnosci
Zamawiajgcego przekraczajacy 90 dni,

2. prawa wykonawcy do naliczenia kar umownych w przypadku nienalezytego
wykonywania zobowigzan Zamawiajgcego,

3. w§6ust. 3 pkt. 2, pkt. 3, pkt 6, pkt 7, pkt 8, pkt 9, pkt 10 Czesci V SIWZ — IPU
odpowiednio ,z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy”,

4. wprowadzenie gérnego limitu kar w wysokosci 10% fgcznego wynagrodzenia
okreslonego w §3 ust. 1 powiekszonego o podatek od towardw i ustug naliczony zgodnie z
przepisami obowigzujgcymi w dniu naliczenia kary umowne;j.

Ponadto, Odwotujgcy wnidst o wykreslenie §6 ust. 3 pkt 1) Czes¢ V SIWZ — IPU oraz
odpowiednio innych zapiséw SIWZ.

Zamawiajacy, pismem z dnia 13 sierpnia 2020 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnibst o oddalenie odwotania, przedstawiajgc nastepujaca argumentacje:

Zarzut 1:

Naruszenie art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia,
jak réwniez sporzadzenie korespondujgcych z opisem przedmiotu zamowienia postanowien
wzoru umowy w sposéb: nigjasny i nieprecyzyjny oraz ograniczajgcy konkurencije i rowne
traktowanie wykonawcow, jak réwniez zasade proporcjonalnosci.

Formutujac przedmiotowy zarzut, Odwotujgcy zakwestionowat brzmienie pkt 16 Czesci
I SWZ— OPZoraz § 2 ust. 8 Czesci V SIWZ — IPU. Odwotujacy wnosit o modyfikacje SIWZ
pkt 16 OPZ oraz odpowiednich innych zapiséw SIWZ, w tym postanowien § 2 ust. 8 IPU,
poprzez dostosowanie do tresci art. 23 ust. 10 i 11 ustawy o odpadach tj. wskazanie na
dopuszczalno$¢ zbierania odpadéw poza miejscem wytwarzania rowniez w przypadkach
okreslonych w art. 23 ust. 10 pkt 1 i art. 23 ust. 11 ustawy o odpadach.

Zdaniem Zamawiajgcego, zarzut dotyczacy niejasnosci i nieprecyzyjnosci postanowien
SIWZ nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie bowiem z wymaganiami SIWZ - OPZw
zakresie punktu przetadunkowego okreslonymi w pkt 16, Zamawiajacy wymaga, aby punkt
przetadunkowy, jesli bedzie wykorzystywany przy realizacji zaméwienia, spetiat wymogi
okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 2) i 3) ustawy o odpadach, czyli wytgczyt punkty przetadunkowe
prowadzone przez odbierajgcych odpady, ktére uregulowane zostaty w art. 23 ust. 10 pkt 1)



ustawy o odpadach. Nie mozna zatem uznac¢, aby postanowienia te byly niejasne lub
nieprecyzyjne.

Zarzut dotyczgcy ograniczania konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow oraz
zasady proporcjonalnosci rbwniez nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy wyjasnit, ze
przedmiotem zamowienia jest zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z
terenu miasta stolecznego Warszawy (dalej ,Miasto”) w planowanej ilosci maksymalnej 70 000
Mg. Odpady komunalne objete przedmiotem zamoéwienia pochodzi¢ bedg z dzielnic Ursynéw,
Wilanéw. Zamawiajgcy podkreslit, Zze postepowanie nie obejmuje odbioru odpadéw od
wiascicieli nieruchomosci na terenie Miasta i ich transportu do miejsc zagospodarowania w
ramach dziatalnosci w zakresie odbioru odpadéw. Odpady bedace przedmiotem zamowienia
bedg dostarczane do instalaciji lub punktéw przetadunkowych przez podmioty odbierajace
wytaniane przez Miasto w odrebnych postepowaniach na odbiér odpadéw, prowadzonych
zgodnie z art. 6d ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.

Przedmiotowe zaméwienie i tym samym postanowienia umowy sg $cisle powigzane z
zobowigzaniami Zamawiajgcego wzgledem Miasta wynikajgcymi z powierzenia wykonywania
zadania wtasnego na podstawie uchwaty Nr LI/1251/2017 Rady Miasta Stolecznego
Warszawy z dnia 6 lipca 2017 r. w sprawie wyboru sposobu i formy wykonywania zadania
wiasnego m.st. Warszawy polegajgcego na zagospodarowaniu odpadéw komunalnych oraz
umowy wykonawczej z 12 grudnia 2017 r w sprawie Swiadczenia ustug publicznych w zakresie
zagospodarowania odpadow zawartej pomiedzy Miastem a Zamawiajgcym (dalej ,umowa
wykonawcza”).

W $wietle przywotanych dokumentéw, Zamawiajgcy realizuje zadanie wiasne Miasta
polegajgce na zagospodarowaniu odpadéw odebranych od wiascicieli nieruchomosci, poprzez
kierowanie ich w pierwszej kolejnosci do instalacji wtasnych, a w przypadku braku mocy
przerobowych - do wytaniania w trybie ustawy Pzp podmiotéw trzecich zajmujacych sie
zagospodarowaniem odpadéw. Zamawiajgcy zobowigzany jest do wskazywania Miastu
podmiotéw zajmujgcych sie zagospodarowaniem odpadoéw, z kolei Miasto informacije te
przekazuje w ramach realizacji umow na odbiér odpaddw od witascicieli nieruchomosci
wykonawcom tych umow, tj. podmiotom odbierajgcym odpady. Biorgc pod uwage podziat
zadan w stotecznym systemie gospodarki odpadami, tj. Zamawiajgcy odpowiada za
zagospodarowanie odpadow, a Miasto za odbiér odpadéw, Zamawiajgcy wskazat na
brzmienie art. 6d ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, ktéry okresla obowigzki

gminy w zakresie gospodarowania odpadami:

Art. 6d. 1. Wjt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany udzieli¢ zamowienia
publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych od wta$cicieli nieruchomosci

4. Wijt, burmistrz lub prezydent miasta w przypadku sporzgdzania (specyfikaciji istotnych
warunkéw zamoéwienia okresla w niej/ w szczegdlnosci:

5) instalacje, w szczegodlnosci instalacje komunalne, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady
komunalne od wiascicieli nieruchomo$ci, jest obowigzany przekazac¢ odebrane odpady — w
przypadku udzielania zamowienia publicznego na odbieranie odpaddw od wtascicieli
nieruchomosci lub zobowigzuje do wskazania takich instalacji w ofercie — w przypadku
udzielania zaméwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowywanie tych odpadow; w
przypadku niewielkich ilosci odebranych odpaddw selektywnie zbieranych mozliwe jest
wskazanie podmiotu zbierajgcego te odpady.

Zkolei art. 23 ust. 2 ustawy o odpadach wprowadza zakaz zbierania poza miejscem
wytwarzania m.in. niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz bioodpadow
stanowigcych odpady komunalne. Zbieranie odpadéw jest definiowane, zgodnie z art. 3 ust. 1
pkt 34 ustawy o odpadach, m.in. jako gromadzenie odpadéw przed ich transportem do migjsc
przetwarzania. Bezspornym jest zatem fakt, Zze gromadzenie odpadéw w punkcie
przetadunkowym prowadzone jest wytacznie w ramach zbierania odpadow.

Od powyzszego zakazu zbierania poza miejscem wytwarzania istnieje odstepstwo
sformutowane w art. 23 ust. 10 ustawy o odpadach. Zgodnie z tym przepisem, ,Zakazu, o
ktérym mowa w ust. 2, nie stosuje sie do zbierania odpadow, o ktérych mowa w ust. 2 pkt 5 i
6, w stacji przetadunkowej prowadzonej przez:

1) podmiot odbierajacy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci lub
2) prowadzacego instalacje komunalna, lub

3) prowadzacego instalacje do przetwarzania bioodpadéw”

W Swietle ww. przepisdw, zwtaszcza art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy o utrzymaniu czystosci



i porzgdku w gminach i obowigzkéw Zamawiajgcego wynikajgcych z realizacji zadania
wiasnego Miasta, oczywistym jest, Ze Zamawiajgcy zobowigzany jest do wyboru instalacji z
mozliwoscig wykorzystania wytacznie stacji przetadunkowej prowadzonej przez
prowadzgcego instalacje. W ocenie Zamawiajgcego, taki sposéb dziatania byt réwniez
zamierzeniem ustawodawcy, co znalazio odzwierciedlenie w art. 23 ust. 10 ustawy o
odpadach, gdzie wprowadzono 3 rodzaje stacji przetadunkowej warunkowane statusem
podmiotu prowadzacego te stacje. | tak, jesli realizowany jest odbiér odpaddw, to skorzystanie
ze stacji przetadunkowej przed dostarczeniem odpadéw do instalacji jest mozliwe w sytuaciji
prowadzenia tej stacji przez podmiot odbierajgcy odpady (art. 23 ust.10 pkt 1) i koszty
prowadzenia stacji sg kwalifikowane jako koszty odbierania odpadéw. Natomiast, jesli
przedmiotem ustugi jest zagospodarowanie odpadoéw, to transport odpadéw do instalacji moze
by¢ prowadzony z wykorzystaniem stacji przetadunkowej prowadzonej przez prowadzgcego
instalacje, a koszty prowadzenia stacji sg kwalifikowane jako koszty zagospodarowania
odpaddéw. Nie ma Zzadnych przeszkdd, aby podmiot prowadzacy instalacje nie byt podmiotem
odbierajgcym odpady i odwrotnie, aby odbierajgcy odpady nie prowadzit instalacji. W ocenie
Zamawiajgcego, przepisy prawa rozrézniajg te dziatalnosci m.in. poprzez brzmienie art. 23
ust. 10 ustawy o odpadach. Potwierdzeniem powyzszego jest takze regulacja zawarta w
umowach na odbiér odpadéw z terenu m.st. Warszawy, w ktorych (jedng z nich realizuje
Odwolujgcy), pojecie stacji przetadunkowej zostato zdefiniowane i odnosi sie ono do staciji
przetadunkowej, o ktérej mowa w art. 23 ust. 10 pkt 1 ustawy o odpadach. Koszty
funkcjonowania takiej stacji zostaty uwzglednione w umowie na odbior odpadéw, a transport z
tej stacji do miejsca przetwarzania odpadéw (uregulowanego odrebnie) ujety jest w koszcie
odbioru odpadéw. W przypadku kwalifikowania tej samej stacji przetadunkowej z art. 23 ust.
10 pkt 1 ustawy o odpadach (stacji podmiotu odbierajgcego odpady) jako punktu
przetadunkowego w rozumieniu umowy na zagospodarowanie, koszty ulegtyby zdublowaniu.
Ponadto, stacja przetadunkowa odbierajgcego odpady niepowigzana w zaden sposéb z
instalacjg przetwarzajgcg odpady, nie moze zostac¢ zakwalifikowana jako miejsce
przetwarzania odpadoéw, do ktérego transport objety jest umowg na odbiér odpadéw i ktérego
wybor jest przedmiotem postepowania na zagospodarowanie odpadéw komunalnych.

Zamawiajacy wskazat, ze nie moze tez uwzgledni¢ zgdania dotyczacego nakazania
modyfikacji zapiséw pkt 16 OPZ, oraz $§ 2 ust. 8 IPU, poprzez dodanie fragmentu o tresci
»Ponadto odpady inne niz ,zmieszane” oraz ,bio” mogg by¢ zagospodarowanie za
posrednictwem innego podmiotu zbierajgcego odpady”. Zamawiajgcy wskazat, iz w tresci
SIWZ nie wprowadzit limitu w zakresie mozliwosci wykorzystania potencjatu podwykonawcow
w celu realizacji pozostatej cze$ci zamowienia, innej niz zagospodarowanie odpadéw
,Zmieszanych” oraz ,bio”, tj. zagospodarowania frakcji odpaddéw ,metale i tworzywa sztuczne",
spapier’, ,szklo", ,odpady wielkogabarytowe”. Mozliwe jest zatem wskazanie przez wykonawce
jako miejsc zagospodarowania tych odpaddw instalacji podwykonawcow. Zamawiajacy
zastrzegt jedynie, iz w takim przypadku podwykonawca musi posiadac¢ stosowng do
wykonywanej czeSci zamdwienia aktualng decyzje na przetwarzanie odpaddw.

Zamawiajacy podkreslit, Ze jego obowigzkiem, jako strony umowy wykonawczej w
sprawie $wiadczenia ustug publicznych w zakresie gospodarki odpadami, jest zachowanie
nalezytej staranno$ci wymaganej od profesjonalisty, przy zapewnieniu jak najwyzszej jakosci
ustug i optymalizacji kosztow $wiadczenia ustug. W opinii Zamawiajgcego, jest to mozliwe w
przypadku wspoipracy z wykonawcami, ktérzy gwarantujg mozliwo$¢ przekazania odpadow
bezposrednio do instalacji wlasnych lub w przypadku braku mozliwo$ci zagospodarowania
niektorych rodzajéw odpaddéw w instalacjach wtasnych - w instalacji podwykonawcow, przy
jednoczesnej eliminacji zbednego posredniczenia w tym zakresie lub wykonywania jedynie
czynno$ci zbierania odpadow. Pozwala to na ograniczenie ryzyka zwigzanego z brakiem
kontroli nad strumieniem odpadow i wnikliwg weryfikacje Sciezki zagospodarowania strumienia
odpaddw w ramach umowy.

Dodatkowo, przyjete zapisy powinny pozytywnie wptyng¢ na poziom cen ztozonych
ofert, gdyz w sytuacji, w ktorej odpady bedg bezposrednio przekazywane do instalacji
zagospodarowania i nie ma koniecznosci stosowania stacji przetadunkowej (w tresci SIWZ
jedynie dopuszczono stosowanie stacji — nie ma obowigzku prowadzenia takiego punktu),
wyeliminowany zostaje koszt jej prowadzenia.

Zamawiajacy wyjasnit, ze ksztaltujac zapisy SIWZ, kierowat sie uzasadnionymi
potrzebami, czynnikami ekonomicznymi, logistycznymi, przy jednoczesnym uwzglednieniu
koniecznosci realizacji umowy wykonawczej w oczekiwany przez Miasto sposob.

Zarzut 2

Naruszenie art. 36a ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposo6b ograniczajacy konkurencje i rowne traktowanie
wykonawcow, a takze w kolizji z zasadg proporcjonalnosci poprzez zastrzezenie obowigzku
osobistego wykonywania przez wykonawce czesci zamowienia w zakresie odpadow
zmieszanych (pkt 4.12 Czesci | SIWZ— Instrukcja dla wykonawcow oraz § 8 ust. 1 IPU).



Zamawiajacy nie zgodzit sie z zgdaniem wykres$lenia zapiséw o obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce czesci zamowienia w zakresie zagospodarowania odpadow
zmieszanych.

Podkreslit, ze jego obowigzkiem, jako strony umowy wykonawczej w sprawie
Swiadczenia ustug publicznych w zakresie gospodarki odpadami, jest zachowanie nalezytej
staranno$ci wymaganej od profesjonalisty przy zapewnieniu jak najwyzszej jako$ci ustug i
optymalizacji kosztow $wiadczenia ustug. W opinii Zamawiajgcego, zagwarantowanie
najwyzszej jakosci ustugi mozliwe jest jedynie w przypadku wyboru wykonawcow
posiadajacych odpowiednie doswiadczenie w zakresie przetwarzania odpadéw i potencjat w
postaci instalacji wlasnych — w tym przypadku dla wskazanej przez Zamawiajgcego kluczowe;j
czesci zamowienia, czyli w odniesieniu do odpadéw zmieszanych, stanowigcych wedtug
szacunkow blisko 68% strumienia w danym zadaniu. Zamawiajgcy powotat argumentacje jak
dla pierwszego zarzutu, wskazujac, ze ustanowienie obowigzku osobistego wykonania w
zakresie zagospodarowania odpadéw stanowigcych najwiekszy (kluczowy) udziat procentowy
w strumieniu odpad6w objetych przedmiotem zamowienia, zabezpiecza interesy
Zamawiajgcego, poprzez utatwiong koordynacje umow i optymalizacje w kierowaniu
strumieniem odpaddw, a dodatkowo utatwia sprawne realizowanie uméw w zakresie odbioru
odpadoéw, poprzez zapewnienie statej destynacji podmiotom odbierajgcym odpady.

Zamawiajacy wskazat rowniez, iz zgodnie z trescig ustawy o odpadach, istnieje
obowigzek przekazywania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych
bezposrednio o instalacji komunalnej, wraz z dopuszczeniem przekazywania za
posrednictwem stacji przetadunkowej oraz dopuszczeniem przekazywania do termicznego
przeksztatcania, jesli gmina, z ktorej sg odbierane odpady prowadzi selektywne zbierania
odpadoéw. Przy uwzglednieniu wskazywanego wczesniej udziatu tego rodzaju odpadu w
strumieniu, jego zagospodarowanie ma decydujgcy wptyw na realizacje zamowienia.

Zamawiajacy podkreslit, ze odpady objete przedmiotem zamoéwienia nie sg wytwarzane
przez Zamawiajgcego, nie ma on zatem wplywu na sezonowg zmiennos$¢ ilosci, czy tez
zmienno$¢ wynikajgcg z innych okolicznosci (w tym m in. epidemii COVID-19), istotnie
wptywajgcg na planowanie transportow odpadéw do zagospodarowania w sposob
minimalizujgcy koszty. Zapewnienie przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ takich warunkéw w
lokalizaciji i instalacji wykorzystywanej do zagospodarowania odpadéw, by proces przyjecia
odpadéw do zagospodarowania odbywat sie w sposéb niezaktdcony, umozliwi
Zamawiajgcemu odpowiednig koordynacje umowy, reakcje w momencie zaistnienia
niepokojgcych wydarzen i ptynng wymiane informacji pomiedzy Zamawiajgcym a Miastem
oraz podmiotem odbierajgcym odpady. Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiot zamowienia
zostat podzielony na mniejsze zadania ilosciowe - zgodnie z trescig pkt. 4 OPZ, zamowienie
zostanie udzielone w 7 zadaniach, ktoérych to maksymalna planowana ilos¢ odpadéw
komunalnych do zagospodarowania wynosi 10 tys. Mg. W pkt 13 OPZ wskazano, iz odpady
,Zmieszane” stanowig ok. 68% catego strumienia odpadéw. Zastosowanie tego podziatu
umozliwita udziat w postepowaniu matych i Srednich instalacji, ktére mogtyby w catosci
realizowa¢ zamowienie samodzielnie.

Ponadto, Zamawiajgcy, celem zagwarantowania najwyzszej jakosci Swiadczonej ustugi
na rzecz Miasta, zostat zobligowany tre$cig umowy wykonawczej do kontrolowania sposobu
zagospodarowania odpadéw w instalacjach nieprowadzonych przez Zamawiajgcego, a
wykorzystywanych do $wiadczenia ustugi. Kontrola ta zgodnie z trescig §1 ust. 4 IPU dotyczy
sposobu i prawidtowosci wykonania przedmiotu zamoéwienia przez wykonawce. Celem
realizacji zobowigzan MPO wzgledem Miasta jest zatem powierzenie realizacji ustugi w jak
najwiekszym zakresie (lub w catosci) wykonawcy, zatem wymaganie dotyczace realizacji
kluczowej dla Zamawiajgcego czesci, tj. zagospodarowania odpadéw zmieszanych, pozwoli
na zabezpieczenie interesow MPO wzgledem zobowigzan wobec Miasta, biorgc pod uwage,
ze zapewnienie uprawnien kontrolnych w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego na
podstawie umowy wykonawczej (tj. analogicznych jak dla wykonawcy) wzgledem
podwykonawcow jako podmiotédw trzecich jest bardzo utrudnione, wrecz niemozliwe. Tym
samym ustalenie obowigzku osobistego wykonania zamoéwienia w odniesieniu do kluczowej
czesci zamowienia, jakg jest zagospodarowanie odpadéw zmieszanych, zapewnia realizacje
obowigzkéw Zamawiajgcego wynikajgcych z umowy wykonawczej. Ogranicza to takze ryzyka
Zamawiajgcego zwigzane z wycofaniem sie podwykonawcéw lub wadliwego realizowania
przez nich umowy w zakresie kluczowej i najbardziej problematycznej czesci strumienia
odpadoéw, a w konsekwenciji limituje ryzyka przerwania ciggtosci odbioru i zagospodarowania
odpadéw. Z uwagi na szczeg6lny przedmiot zamowienia, zapewnienie ciggtosci i
nieprzerwanego charakteru procesu odbioru i zagospodarowania odpadéw ma kluczowe
znaczenie z punktu widzenia realizacji powierzonego zadania wtasnego oraz dbatosci o interes
i bezpieczenstwo publiczne.

Zamawiajacy podniost, ze obowigzek osobistego wykonania zamdwienia w zakresie
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych wynika tez z przyjetego przez
Zamawiajgcego zatozenia, ze odpady te majg trafi¢ bezposrednio do instalacji komunalnej z



mozliwoscig wykorzystania stacji przetadunkowej, ale wytgcznie prowadzonej przez
prowadzacego instalacje komunalng.

Zamawiajacy podniost takze, ze nie jest zobligowany do zapewnienia kazdemu
podmiotowi funkcjonujgcemu na rynku odpadowym mozliwosci uczestniczenia w
przedmiotowym postepowaniu, w szczegoélnosci podmiotom, ktére w ogdle nie prowadzg
dziatalno$ci w zakresie przetwarzania odpadéw objetych przedmiotem zamowienia.
Zamawiajgcy ma prawo postawi¢ wymagania, ktore realizujg jego uzasadniony interes opisany
powyzej i nie stanowi to naruszenia zadnej z przywotanych przez Odwolujgcego zasad.
Ponadto, Odwolujgcy moze uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia, np. poprzez konsorcjum
skoro samodzielnie nie spetnia wymagan postawionych przez Zamawiajgcego. Podkresli¢
nalezy, ze Zamawiajgcy wybiera wykonawce, a nie podwykonawcow do realizacji zamowienia,
poniewaz to z wykonawcg, a nie podwykonawcami ma relacje prawng.

Zarzut 3

Naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp oraz art. 5i art. 353" ke

poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb niejasny i nieprecyzyjny, jak rowniez w
sposéb niezgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa, tj. wskazanie w SIWZ okresu na
zagospodarowanie/przetworzenie odpadéw nie pdzniej niz w terminie 30 dni po zakohczeniu
realizacji zaméwienia (§ 2 ust. 5 IPU), co pozostaje w sprzecznosci z art. 25 ustawy o
odpadach, Odwolujgcy zgdat wydtuzenia czasu na zagospodarowanie odpadéw do roku.

Zamawiajacy wskazat iz, zgodnie z postanowieniami SIWZ pkt 36 OPZ, wykonawca
otrzyma wynagrodzenie za dany okres rozliczeniowy wytgcznie za odpady przetworzone,
natomiast za odpady zmagazynowane w danym okresie, takze w procesach R13i D15
rozliczenie nastgpi w momencie udokumentowania przetworzenia tych odpadow. llekro¢
Zamawiajacy postuguje sie w SIWZ okresleniem przetwarzanie, nalezy przez to rozumieé
procesy odzysku lub unieszkodliwiania wymienione w zatgcznikach nr 1i 2 do ustawy o
odpadach. To w interesie Odwotujgcego jest, aby odpady zagospodarowac jak najszybcie;.

Zamawiajacy zauwazyt, ze Odwotujgcy wskazat na niezgodnos¢ pkt 36 OPZ z obowigzujgcymi
przepisami prawa w zakresie okresu magazynowania odpadéw i zazgdat jego dostosowania,
nie zadajgc przy tym wydtuzenia okresu obowigzywania umowy. Brak zatem logiki w Zgdaniu
Odwolujgcego.

Ponadto, zgodnie z postanowieniami umowy wykonawczej zawartej pomiedzy
Zamawiajgcym a Miastem w sprawie $wiadczenia ustug publicznych w zakresie
zagospodarowania odpadow, Zamawiajgcy odpowiada za zagospodarowanie odpadéw w
procesach odzysku i/lub unieszkodliwiania. Zagospodarowanie ma by¢ dokumentowane m.in.
sprawozdaniami kwartalnymi, do ktérych Zamawiajgcy zobowigzany jest zatagczy¢
oswiadczenie podmiotu posiadajgcego zezwolenie na zbieranie odpaddw lub przetwarzanie
odpadéw w procesie R12 o przekazaniu odpadéw do ostatecznego zagospodarowania.
Wyklucza to mozliwos¢ rozliczenia $wiadczenia ustug publicznych w sytuacji magazynowania
odpadoéw, stgd Zamawiajgcy rowniez nie wyptaca wynagrodzenia za magazynowane odpady
i okresla czas magazynowania na 30 dni od zakonczenia realizacji, aby moc rozliczy¢ swoje
obowigzki wzgledem Miasta. Zamawiajgcy musi w ramach tej umowy uwzgledni¢ natozone na
niego obowigzki, ktére umozliwiajg mu wykonanie jego wtasnych zobowigzan i uprawnien, w
tym uzyskanie ptatno$ci. Odwotujgcy nie moze oczekiwat, ze Zamawiajgcy bedzie
podejmowat nieracjonalne ekonomicznie decyzje i ustalat niekorzystne dla siebie warunki
wykonania zamoéwienia.

Nie bez znaczenia sg takze wymogi zwigzane z realizacjg zamoéwienia dotyczgce
osiggniecia poziomdw recyklingu i ograniczania sktadowania odpadéw ulegajgcych
biodegradaciji (pkt 40 i 41 OPZ). Bez przetworzenia odpad6éw nie mozna we wiasciwy sposob
wykazac realizacji tych obowigzkéw. Wykonawca w terminie do 28 lutego 2021 r. za rok 2020
i w terminie dwoch miesiecy od dnia zakonczenia terminu realizacji zaméwienia za rok 2021 r.
ma przekaza¢ Zamawiajgcemu pisemng informacje o osiggnietym poziomie recyklingu i
przygotowania do ponownego uzycia odpadéw komunalnych z wytgczeniem innych niz
niebezpieczne odpadéw budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne oraz
0 osiggnietym poziomie ograniczenia skladowania odpadéw komunalnych ulegajgcych
biodegradacji przekazywanych do sktadowania. Bez przetworzenia odpadéw Odwotujgcy nie
bedzie w stanie zrealizowac tych obowigzkow, a tym samym Zamawiajgcy - oceni¢ nalezytego
wykonania umowy.

Zarzut 4

Naruszenie art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez niesprecyzowanie mechanizmu
rozdziatu strumienia odpadéw pochodzgcych z dzielnic Ursynéw i Wilanéw na poszczegdéine
czesci zamowienia, zardbwno w czesci zamowienia gwarantowanego, jak i objetego prawem



opciji.

Zamawiajacy wskazat, ze nie znajduje podstaw dla zgdanego doprecyzowania SIWZ,
poprzez wprowadzenie zapiséw dotyczgcych sposobu rozdziatu strumienia odpadéw na
poszczegdlne czgSci zamowienia zaproponowanych przez Odwotujgcego.

Zgodnie z trescig pkt 6 OPZ, ,Odpady do zagospodarowania bedg przekazywane
sukcesywnie w ilodciach zaleznych od iloéci odpaddéw wytworzonych przez mieszkancow
dzielnic Ursynow, Wilanow.”, a zatem odpady bedg przekazywane stopniowo, w sposob ciggty
w kazdej z czesci (zadan), zgodnie z ilosciami odpadéw odebranych z terenu dzielnic Ursynéw,
Wilanéw. Zamawiajgcy podkreslit, iz nie jest wytworcg odpaddw objetych przedmiotem
zamoéwienia i nie jest podmiotem transportujgcym odpady do zagospodarowania, dlatego tez
kluczowa kwestig jest uwzglednienie, ze ilo§¢ odpadow zalezna bedzie od ilosci odpadow
wytworzonych przez mieszkancow dzielnic objetych zamowieniem.

Majac na uwadze zmienno$¢ strumienia odpadéw, nawet w ciggu kolejnych dni
tygodnia, czego Odwotujacy, jako podmiot odbierajgcy odpady z terenu m.st. Warszawy z
jednego z zadan, ma swiadomo$¢, ze wprowadzenie proponowanego zapisu dotyczgcego
dostarczania odpaddw w sposob staty w kazdym kolejnym dniu realizacji do wykonawcow
realizujgcych kolejne czesci zamowienia, bedzie prowadzito do uprzywilejowania czesci
wykonawcow oraz gorszych warunkéw realizacji dla pozostatych. Z uwagi na sposéb
ksztattowania tras odbioru przez podmioty odbierajgce odpady, takie rozwigzanie uniemozliwi
zachowanie uksztattowanego udziatu procentowego pomigdzy poszczegdlnymi czeSciami
(zadaniami). Zamawiajgcy nie moze dopusci¢ do ksztattowania zapiséw w sposoéb nieréwny,
faworyzujgcy czesS¢ wykonawcow.

Zamawiajacy nie zaakceptowat tez propozyciji, kiéra zaktada mozliwe przerwanie
realizacji w przypadku osiggniecia w danej czesci zamowienia limitu gwarantowanej czesci
zamowienia, az do czasu osiggniecia w kazdej cze$ci zamowienia wskazanego limitu.
Zamawiajgcy wskazat, iz proponowane rozwigzanie ma odzwierciedlenie w tresci SIWZ,
bowiem uprawnieniem Zamawiajgcego jest przerwanie realizacji umowy w momencie
osiggniecia gwarantowanej ilosci odpadow.

Zamawiajacy wskazat, ze w jego interesie jest osiggniecie w kazdej czesci zamowienia
wskazanego gwarantowanego (minimalnego) zakresu zamdwienia, zatem dodatkowe zapisy
w tym zakresie w opinii Zamawiajgcego sg zbedne.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze w postepowaniu przyjmowany jest rozdziat dziennego
strumienia w zblizonej iloSci dla wszystkich zadan. Podmiot realizujgcy odbiér ma wiedze, ile
odpaddw z danej trasy jest odbierane i czy bezposrednio, czy przez prowadzong stacje
przetadunkowg jest w stanie rozdzielic w podobnej wielkosci strumien dla zadan. Dodatkowo,
podmiot odbierajacy jest w stanie dzienne réznice korygowaé dostawami w kolejnych dniach.
Podziat strumienia na tonaze roczne wynoszgce 10 tys. Mg daje mozliwo$¢ udziatu mniejszych
instalacji. Wskazane 10 tys. Mg odpad6w rozkiada sie na okreslony limit dzienny przyje¢, ktéry
jest mozliwy dla danej instalacji (a wynika z posiadanych decyzji, operatéw p.poz.). Jezeli
Zamawiajacy przychylitby sie do zgdan Odwotujgcego, aby w danym dniu jedna instalacja
dostata catos¢ odpaddéw odebrang z dzielnic Wilanéw i Ursynéw, dzienny limit musiatby
wynika¢ z rocznego 70 tys. Mg strumienia, a nie ustalonego na 10 tys. Mg w ramach zadania.
Tym samym instalacja o rocznych mocach przerobowych 10 tys. Mg musiataby mie¢ limity
dzienne odpowiadajgce rocznym 70 tys. Mg. Proponowany zapis ograniczatby zatem
konkurencje, tj. udziat mniejszych podmiotow.

W proponowanym drugim rozwigzaniu dochodzi do sytuaciji, ze gdy jedna instalacja,
albo kilka w podobnym czasie osiggajg gwarantowany limit, odpady zostajg przekierowane do
pozostatych instalacji, to caty strumien trafi do wezszego grona wykonawcow i moze
przekroczy¢ ich limity dzienne. Uksztattowanie w taki sposdb warunkéw uniemozliwitoby udziat
w przetargu mniejszym instalacjom, ktérych okreslone limity dobowe nie osiagajg tak wysokich
pozioméw, jakich nalezatoby wymagac¢ przy takim rozdysponowaniu strumienia.

Zarzut 5 .(1)

Naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp oraz art. 5i art. 3531
k.c., poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob nigjasny i nieprecyzyjny, jak rowniez
poprzez sporzgdzenie wzoru umowy (Czes¢ V SIWZ — IPU) w sposob naruszajgcy zasady
wspolzycia spotecznego i razgco naruszajgcy rownowage stron umowy o udzielenie
zamowienia publicznego oraz skutkujgcy przeniesieniem na wykonawce ryzyk zwigzanych z
realizacjg przedmiotu zamowienia wskutek wprowadzenia jednostronnego i uznaniowego
prawa Zamawiajgcego do zlecenia wykonania przedmiotu umowy innemu wykonawcy tzw.
wykonawstwo zastepcze niezaleznie od rodzaju i stopnia naruszenia zobowigzan umownych
przez wykonawce, po uprzednim wyznaczeniu terminu dodatkowego nie dtuzszego niz 2 dni
robocze (§ 2 ust. 34 Czes¢ V SIWZ — IPU). Odwotujgcy zazgdat modyfikacii § 2 ust. 34 IPU



oraz odpowiednich innych zapiséw SIWZ, poprzez wprowadzenie szczegdtowych przestanek
prawa do zlecenia przez Zamawiajgcego wykonania przedmiotu zamdwienia innemu
wykonawcy, jak réwniez, poprzez wydtuzenie terminu dodatkowego dla wykonawcy do co
najmniej 7 dni roboczych.

Zamawiajacy uznat zarzut za bezpodstawny. Wskazat, ze mozliwos¢ zlecenia
wykonania zastepczego na wypadek niewykonywania lub nienalezytego wykonania umowy
jest standardowym postanowieniem umownym. Mozliwo$¢ zlecenia wykonania zastepczego
aktualizuje sie dopiero po bezskutecznym uptywie dodatkowego terminu, kiedy to wykonawca
moze usung¢ zaistniate nieprawidtowosci. Z uwagi na specyfike przedmiotu zamowienia,
Zamawiajgcy nie moze dopuscic do jakiegokolwiek ryzyka przerwania Swiadczenia ustugi czy
jej nienalezytego wykonywania, a wskazany termin 2 dni roboczych na usuniecie naruszen
jest adekwatny i wystarczajgcy. Brak mozliwosci zagospodarowania odpadéw spowoduje brak
mozliwosci odbioru odpadow, co z kolei doprowadzi do wystgpienia zagrozenia
epidemiologicznego w Warszawie. Zamawiajgcy nie moze zatem doprowadzi¢ do sytuacii, ze
nie beda zagospodarowywane odpady, stad mozliwos¢ zlecenia wykonania zastepczego.

Zamawiajgcy wskazat, ze jego celem nie jest dgzenie do realizacji wykonania
zastepczego w btahych przypadkach, poniewaz realizacja tego uprawnienia jest ogromnym
wyzwaniem dla Zamawiajgcego, ktory musi znalez¢ instalacje zdolne do realizacji przedmiotu
zamowienia z dnia na dzien. Zamawiajgcy wyjasnit, Zze ze swojego uprawnienia do tej pory
skorzystat raz, tj. w sytuacji, gdy we wrzesniu 2019 r. jednej z wykonawcow realizujgcy ustugi
w 10 dzielnicach Warszawy z dnia na dzien poinformowat Zamawiajgcego o zaprzestaniu
realizacji zaméwienia.

W ocenie Zamawiajgcego, jest obiektywnie niemozliwe, aby kwantyfikowac
okoliczno$ci zwigzane z nienalezytym wykonaniem zamowienia pod katem tego, czy dana
okoliczno$¢ w sposéb wystarczajgcy uzasadnia zastosowanie instytucji wykonania
zastepczego. Odwotujgcy rowniez takich okolicznosci nie wskazat. Zakres obowigzkéw
wykonawcy w ramach przedmiotowego zaméwienia jest jasny i precyzyjny, a ich waga dla
Zamawiajgcego taka sama. Zamawiajacy wskazat, ze wydatkuje Srodki publiczne i jego
zadaniem jest zabezpieczenie intereséw mieszkancow, bezpieczenstwa i zdrowia publicznego
oraz realizacji wlasnych intereséw Zamawiajgcego. Termin 7 dniowy w praktyce oznaczatby
ogromne perturbacje w odbiorze odpadow i stanowit ryzyko dla bezpieczenstwa
epidemicznego mieszkancdédw m.st. Warszawy. Ponadto, Odwotujgcy nie uzasadnit tak
diugiego terminu ani nie wskazat, z jakich powoddéw 2 dni na usuniecie naruszen jest
niewystarczajgce. Zamawiajacy przywotat stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z
dnia 15 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2525/17 KIO 2529/17.

Zarzut 5.2

Naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp oraz art. 5i art. 3531
k.c. w zakresie uregulowanym w § 3 ust. 5 IPU, tj. mozliwosci zgdania przez Zamawiajgcego
zwrotu nadptaconej kwoty oraz pomniejszania kolejnych ptatnosci o stwierdzong réznice
wynagrodzenia. Odwotujgcy zada wykreslenia uprawnien Zamawiajgcego w tym zakresie.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze przedmiotowa umowa jest $cisle powigzana z warunkami
wynikajgcymi z uchwaty Nr LIl 1251/2017 Rady Miasta Stotecznego Warszawy z dnia 6 lipca
2017 r. w sprawie wyboru sposobu i formy wykonywania zadania wiasnego m.st. Warszawy,
polegajgcego na zagospodarowaniu odpaddéw komunalnych. Zamawiajgcy musi w jej ramach
uwzgledni¢ natozone na niego obowigzki, ktére umozliwig mu jego prawidlowa realizacje.
Zgodnie z warunkami powierzenia, Zamawiajgcy za Swiadczenie ustug publicznych otrzymuje
~wynagrodzenie” od Miasta. Zasady i tryb wyptacania wynagrodzenia zostaly wskazane w § 6
umowy wykonawczej. Zgodnie z postanowieniem § 6 ust 9 wysokos¢ ,wynagrodzenia”
(wysokos¢ dopfaty) bedzie korygowana na podstawie zaakceptowanych przez Miasto
sprawozdan kwartalnych o rodzajach i ilosciach odpadow przyjetych do zagospodarowania
sporzgdzanych przez Zamawiajgcego i przedktadanych Miastu w terminach, o ktérych mowa
w § 3 ust. 2 pkt 7. Sprawozdanie kwartalne Zamawiajgcego winno by¢ uzgodnione w terminie
4 miesiecy od dnia jego ztozenia. Analogiczne sprawozdanie kwartalne przedktada
Zamawiajgcemu wykonawca, i w tym przypadku okres ostatecznego uzgodnienia wynosi 3
miesigce od dnia ztozenia sprawozdania. Zamawiajgcy wyjasnit, iz sprawozdanie miesieczne
wykonawcy stanowi podstawe wystawienia faktury. Podawane przez wykonawce w
sprawozdaniu miesiecznym informacje o zagospodarowaniu przyjetych odpadow (proces i
miejsce zagospodarowania) sg jedynie deklaracjg wykonawcy (ptatno$¢ ma de facto charakter
zaliczkowy). Wszelkie dokumenty, na podstawie ktérych mozna zweryfikowaé prawidtowos¢
zagospodarowania odpadow, stanowig zatgcznik i integralng czes¢ sprawozdania
kwartalnego, sporzadzanego zgodnie ze wzorem okreslonym w zatgczniku nr 5 do Umowy.
Petna weryfikacja zagospodarowania odpadéw przyjetych w poszczegolnych miesigcach
kwartatu nastepuje w procesie weryfikacji sprawozdania kwartalnego.

Z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy wczesniej weryfikuje i uzgadnia sprawozdanie



kwartalne z wykonawcg anizeli z Miastem, skarzone postanowienie SIWZ daje mu mozliwos¢
reakcji w sytuacji, gdy Miasto zakwestionuje dane pochodzgce od wykonawcy.

Zamawiajacy wskazat, ze Odwolujgcy jest podmiotem odbierajgcym odpady
komunalne z terenu m.st. Warszawy na podstawie umowy z Miastem, w ktdrej rowniez
funkcjonujg postanowienia dotyczgce przypadku powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci
co do danych w zaakceptowanych juz wcze$niej sprawozdaniach z realizacji umowy — jest to
fakt bezsporny.

Zastrzezenie przez Zamawiajgcego prawa weryfikacji rozliczonej masy odpadow, w
tym weryfikacji masy odpaddw przyjetych do instalacji z masg odpadéw odebranych z terenu
m.st. Warszawy (pkt 46 OPZi § 3 ust. 5 IPU) stuzy¢ ma takze kontroli, czy odpady faktycznie
pochodzg z terenu m.st. Warszawy. Posiadanie tego uprawnienia stanowi wiec uzasadniony
interes i potrzebe Zamawiajgcego.

Zamawiajacy podkreslit, ze uprawnienie to w zaden sposéb nie zagraza ani nie narusza
intereséw wykonawcow, nie ogranicza kregu podmiotéw zainteresowanych udziatem w
postepowaniu i nie utrudnia uczciwej konkurencji, poniewaz na réwni dotyczy wszystkich
potencjalnych wykonawcoéw. W konsekwencji nie narusza art. 29 ust. 1i 2 Pzp ani innych
przywolywanych przepisow.

Zarzut 5.2.

Naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp oraz art. 5i art. 353 1
k.c. w zakresie uregulowanym w § 2 ust. 6 i § 8 ust. 5 IPU. Odwotujacy zazgdat wykreslenia
prawa Zamawiajgcego do przedtuzenia terminu na dokonanie akceptacji nowej instalacji bez
wskazania okresu przedtuzeniaw § 2 ust. 6 i § 8 ust. 5 Czesci V SIWZ - IPU.

Zamawiajacy wyjasnit, ze nie widzi podstaw do wykreslenia prawa Zamawiajgcego do
przediuzenia terminu na dokonanie akceptacji nowej instalacji bez wskazania okresu
przedtuzeniaw § 2 ust. 6 i § 8 ust. 5 IPU. Zamawiajgcy w tresci § 8 ust. 5 IPU wskazal, iz
dokona weryfikacji w terminie do 5 dni roboczych od otrzymania kompletnych dokumentéw, {j.
zaktualizowanego o$wiadczenia o miejscu przetwarzania odpadéw oraz kompletnych
dokumentow potwierdzajgcych uprawnienie nowego podwykonawcy do zagospodarowania
odpadéw, zgodnie z wymaganiami prawa, o ktérych mowa w ust. 2 i/lub ust. 3. Po dokonaniu
weryfikacji Zamawiajgcy przekazuje wykonawcy informacje o akceptaciji lub braku akceptaciji
dla zmiany podwykonawcy, zas w przypadku otrzymania niekompletnych dokumentow
Zamawiajagcy wezwie wykonawce do przediozenia kompletu dokumentéw. Wydtuzenie
procesu weryfikacji nastepuje zatem w przypadku niedopetnienia formalnosci przez
wykonawce.

Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z trescig IPU, sformutowanie ,Wskazany okres moze
ulec zmianie o czym Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce pisemnie” odnosi sie do
wczesniejszego zdania ,W takim przypadku odpady bedg dostarczane do pierwotnie
wskazanej lokalizaciji (instalacji lub stacji przetadunkowej) przez okres 30 dni od dnia
akceptacii instalacji.”, nie za$ do zarzucanego przez Odwoltujgcego dowolnego wydtuzania
czynnosci weryfikacji mozliwo$ci wprowadzenia i zmiany podwykonawcy. Tym samym
Odwolujgcy btednie interpretuje postanowieniu IPU.

Zamawiajacy wyjasnit, ze ustugi zagospodarowania odpadéw oraz odbioru i transportu
odpadéw do instalacji zagospodarowania sg w m.st. Warszawie $wiadczone rozigcznie. Celem
dokonania zmiany instalacji zagospodarowania w wykazie instalacji przekazywanym do m.st.
Warszawy, ktéra to informacja podlega przekazaniu podmiotom odbierajacym odpady,
konieczne jest zachowanie 28-dniowego wyprzedzenia, umozliwiajgcego stosowne
przygotowanie sie podmiotéw odbierajgcych odpady do zmiany destynacji transportéw. Majac
jednak na uwadze mozliwg zgode na wczesniejszg zmiane Zamawiajgcy moze, w uzgodnieniu
z m.st. Warszawa, skréci¢ wskazany 30-dniowy termin, stgd odpowiednia regulacja zawarta w
IPU.

Zarzut 5.2

Naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp oraz art. 5i art. 353 1
k.c. w zakresie braku prawa rozwigzania umowy przez wykonawce.

Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, w mysl| ktérego IPU
powinna przewidywac postanowienia uprawniajgce wykonawce do wypowiedzenia umowy
przez wykonawce w przypadku wystgpienia okolicznosci podanych w odwotaniu. Wskazat, ze
z orzecznictwa KIO wynika, Zze nie jest uzasadnione dgzenie i oczekiwanie Odwotujgcego do
zapewnienia petnej symetrii stron w ww. zakresie. Inna jest bowiem rola i cel Zamawiajgcego,
a inne s3 cele wykonawcdw. Zamawiajgcy powinien zapewnic realizacje okreslonego celu
publicznego i wszelkie instrumenty umowne powinny sprzyjac realizacji tego zadania. Jezeli



Zamawiajacy nie bedzie realizowat swoich obowigzkdéw wobec wykonawcy, negatywne skutki
moga wystgpi¢ wylacznie w sferze ekonomicznej, a ponadto wykonawca posiada szereg
uprawnien umozliwiajgcych zniwelowanie takich skutkow. Swoj interes wykonawca moze
chroni¢ w oparciu o0 obowigzujgce przepisy prawa, dochodzgc naleznych mu roszczenh na
drodze cywilnoprawnej. W konsekwencji, dla realizacji celéw wykonawcy nie jest konieczne
przyznawanie mu dodatkowego instrumentu w postaci uprawienia do wypowiedzenia umowy,
zwlaszcza biorgc pod uwage, ze realizacja umowy obejmuje okres 12 miesiecy.

Ponadto, Zamawiajgcy uregulowat sytuacje awaryjne, gdy dotychczasowe instalacje
nie mogg przetwarza¢ odpadow, zatem nie zachodzg takie okolicznosci, ktére w sposob
nieprzezwyciezalny uniemozliwiajg wykonawcy realizacje zamoéwienia. Dotyczy to takze
ewentualnej zmiany przepis6w prawa. Zamawiajacy wskazat, ze nie stanowi naruszenia
zadnego przepisu prawa taka regulacja warunkdéw umowy, gdy w perspektywie zaledwie 12
miesiecy wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia zagospodarowania odpadéw. KIO stoi
na stanowisku, iz w odniesieniu do zaméwien publicznych zasada swobody uméw i rownosci

stron stosunku zobowigzaniowego (art. 3531 k.c.) podlega modyfikaciji i specyficznemu
ograniczeniu. Nierowno$¢ stron umowy w sprawie zamowienia publicznego wynika wprost z
przepisdw ustawy Pzp, ktore zastrzegajg okreslone uprawnienia dla zamawiajgcego (tak:
wyrok z dnia 5 marca 2014 r. sygn. akt KIO 283/14).

Zarzut 5.2

Naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp oraz art. 5i art. 3531
k.c. w zakresie zastrzezenia kar umownych tylko na rzecz Zamawiajgcego oraz wprowadzenia
wielu wygérowanych kar umownych. Odwotujgcy zazgdat wykreslenia i/lub modyfikacji kar
umownych.

Zamawiajgcy wskazat, co nastepuije.

W odniesieniu do § 6 ust. 3 pkt 1 IPU, Zamawiajgcy wyjasnit, ze prawo do naliczenia
kary umownej przystuguje Zamawiajgcemu za kazdy przypadek przetworzenia zmieszanych
odpadéw komunalnych w instalacji innej niz wiasna instalacja komunalna lub innej niz wiasna
instalacja przeznaczona do termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych, zgodnie z
przepisami ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach oraz ustawy o odpadach —
w wysoko$ci stanowigcej wartos¢ iloczynu ilosci odpaddw niezagospodarowanych w tych
instalacjach i ceny jednostkowej netto za zagospodarowanie jednej tony odpaddéw wskazanej
w formularzu ofertowym zawartym w zatgczniku nr 2 do umowy powiekszonej o podatek od
towardw i ustug VAT, naliczony zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w dniu naliczenia kary
umownej. Jest to kara umowna za niewykonywanie jednego z kluczowych obowigzkow
wykonawcy wynikajgcych z umowy oraz obowigzujgcych przepisdw prawa. Zamawiajgcy
wymaga od wykonawcy wskazania w oswiadczeniu o miejscu przetworzenia odpadow

instalacji, w ktérych nastepowac bedzie przetwarzane odpadéw. Odpady zmieszane obejmuijg
kluczowg cze$¢ zamowienia, kidéra ma byc¢ realizowana przez wykonawce, zatem zgdanie
wykreslenia kary umownej za zagospodarowanie odpaddw z naruszeniem podstawowych
obowigzkéw umownych nie znajduje uzasadnienia. Kara umowna ma by¢ surogatem
odszkodowania za nienalezyte wykonywanie zobowigzan umownych, a Odwolujacy oczekuje
j€j usuniecia za jeden z kluczowych obowigzkéw.

W odniesieniu do zgdania wprowadzenia w § 6 ust. 3 pkt 2,3,6, 7,8,9 i 10 IPU zapisow
poprzez dodanie stow ,z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy” Zamawiajgcy wyjasnit, ze
w § 6 ust. 3 pkt 7 IPU takie zastrzezenie jest juz zawarte, podobnie jak w § 6 ust. 3 pkt 6 IPU,
gdzie jasno zdefiniowano, co Zamawiajgcy rozumie przez brak dziatajgcego systemu
informatycznego, wskazujgc m.in., Ze kara nie zostanie natozona, gdy brak dziatajgcego
systemu informatycznego wynika z okolicznosci i przyczyn niezaleznych od wykonawcy.

W przypadku § 6 ust. 3 pkt 2 IPU kara umowna dotyczy realizacji obowigzku umownego
zaleznego wytgcznie od wykonawcy, poniewaz to on decyduje o tym, ile odpadéw kieruje do
sktadowania. De facto zatem naliczenie kar umownych i tak dotyczyto bedzie sytuaciji, gdy
nastgpig przyczyny lezace po stronie wykonawcy. Zamawiajgcy podkreslit, ze wykonawca
zobowigzany jest tak zorganizowac realizacje umowy, aby mozliwe byto osiggniecie rezultatow
w niej przewidzianych. Przy prawidtowych zatoZzeniach dotyczgcych realizacji umowy zgodnie
Z jej postanowieniami jest obiektywnie niemozliwe, aby wykonawca nie zrealizowat obowigzku,
za ktéry przewidziana jest kwestionowana kara umowna. Niedopuszczalna jest natomiast
sytuacja, gdy wykonawca zaktada, ze nie bedzie realizowat umowy zgodnie z wymaganiami
(np. w zakresie sktadowania odpadéw), a jego oferta w zwigzku z tym zostaje wyceniona
znacznie nizej od oferty wykonawcéw, ktorzy uwzgledniajg umowne obowigzki dotyczace
osiggania poziomu ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradaciji
przekazywanych do sktadowania. Wykonawca powinien w taki sposéb przygotowac sie
organizacyjnie i technicznie do realizacji umowy, aby byt w stanie realizowa¢ jg zgodnie z jej
postanowieniami.



Zamawiajacy wskazat dodatkowo, ze wymaganie, za ktdérego niezrealizowanie ma by¢
natozona kara umowna, o ktérej mowa w § 6 ust. 3 pkt 3 jest zwigzane z realizacjg obowigzku
prawnego wynikajgcego z art. 3c ust. 2 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.
Zamawiajgcy, jako podmiot wykonujgcy powierzone zadanie wiasne gminy w zakresie
zagospodarowania odpadéw komunalnych, nie moze tak ksztattowa¢ postanowierr umowy na
zagospodarowanie odpadow, aby nie zapewni¢ sobie i gminie mozliwosci wywigzania sie z
zobowigzan wynikajgcych z przepiséw prawa.

Analogiczna argumentacja dotyczy zgdania zmiany § 6 ust. 3 pkt 3, 9i 10 IPU -
odmowa przyjecia odpaddéw zawsze zalezy od wykonawcy. Podobnie, dochowanie terminow
wskazanych w pkt 9i 10. Terminy te sg wystarczajace, a ponadto wykonawca nie kwestionuje
ich dlugosci. Zamawiajgcy wskazat, ze realizacja obowigzkow, ktérych ww. terminy dotyczg
zwigzana jest $ci$le z obowigzkami Zamawiajacego wynikajgcymi z umowy wykonawczej.

Zamawiajacy wskazat takze, ze w § 6 ust. 5 IPU przewidziana zostata procedura w celu
wyjasnienia przyczyn mogacych skutkowac naliczeniem kar umownych. W przypadku, gdy
dane zdarzenie jest skutkiem okolicznosci, ktére powstaty z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy i zostanie to przez wykonawce wykazane, kara nie zostanie naliczona. Obecne
brzmienie ma na celu jasne ustalenie zasad rozktadu ciezaru dowodu — tj. natozenie ciezaru
dowodu na wykonawce, ktory musi wykazac brak podstaw swojej odpowiedzialnosci.
Odwolujgcy chciatby ten ciezar dowodu odwréci¢. W ocenie Zamawiajgcego, stawiane zarzuty
oraz wynikajgce z nich zgdania wydajg sie zmierza¢ do uksztattowania tresci SIWZ oraz
umowy w sposéb dogodny dla Odwolujgcego, co stoi w sprzecznosci z zasadg uczciwej
konkurencji oraz woli Zamawiajgcego podyktowanej jego rzeczywistymi potrzebami oraz
dbatoscig o interes publiczny (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18 lutego 2016 r., sygn.
akt | CSK 197/15).

Zarzut 5.2

Naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp oraz art. 5i art. 3531
k.c. w zakresie niewprowadzenia limitu kar umownych. Odwotujgcy zazadat wprowadzenia
takiego limitu na poziomie 10%.

Zamawiajacy podkreslit, ze zamawiajgcy publiczni majg za zadanie chroni¢ nie tylko
wilasny interes, lecz takze interes publiczny i cele powszechne, ktére uzasadniajg udzielenie
danego zamoéwienia. Szkody wywotane przez nienalezyte wykonanie umowy dotyczyé moga
nie tylko interes6w Zamawiajgcego, lecz takze mieszkancow Warszawy. Zamawiajgcy
zauwazyt, ze wskazany limit 10% jest niski, co nie zapewnia ochrony interesu Zamawiajgcego
oraz skutkuje tym, ze kary umowne nie bedg petni¢ swej funkcji prewencyjnej i dyscyplinujace;.
Ponadto, Odwotujgcy w zaden spos6b swojego zarzutu ani zgdania nie uzasadnit. Tym samym
nalezy uznac, ze zarzut nie zostat w ogdle postawiony i nie podlega rozpoznaniu na podstawie
art. 192 ust. 7 Pzp.

Zamawiajacy wyjasnit, ze powyzsze warunki i postanowienia wystepowaty w
tozsamych przedmiotowo umowach zawieranych przez Zamawiajgcego, brak jest w zwigzku
z tym uzasadnionych podstaw do ich zmian. W ocenie Zamawiajgcego, zarzuty sg
nieuzasadnione, niewtasciwie sformutowane i powinny zosta¢ oddalone. Przepisy, na
naruszenie ktérych wskazuje Odwotujacy, nie zawierajg nakazu ustalania gérnego limitu kar
umownych.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjadnienia ztozone na rozprawie przez strony
postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
whiesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez opisanie przedmiotu
zamoéwienia oraz sporzadzenie korespondujgcych z opisem przedmiotu zamdwienia
postanowien wzoru umowy w sposob niejasny i nieprecyzyjny oraz ograniczajacy konkurencje
i rowne traktowanie wykonawcoéw, jak rowniez zasade proporcjonalnosci w zakresie pkt 16
Czesci ll SIWZ (OPZ) oraz § 2 ust. 8 Czesci V SIWZ (IPU).

W pkt 16 OPZ Zamawiajacy okreslit wymagania dotyczgce punktu przetadunkowego:



»16. Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca przyjmowat ,odpady zmieszane” oraz odpady
,bio” bezposrednio do instalacji komunalnych i/lub instalaciji przeznaczonych do termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych lub instalacji do przetwarzania bioodpaddw.
Zamawiajacy dopuszcza w tym zakresie mozliwos¢ skorzystania ze stacji przetadunkowej
spetniajgcej wymagania okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 2) i/lub 3) ustawy o odpadach. W
zakresie pozostatych odpadéw Zamawiajgcy réwniez dopuszcza mozliwo$¢ skorzystania ze
wskazanej stacji przetadunkowej spetniajgcej wymagania okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 2)
i/lub 3) ustawy o odpadach...”

Odwotujgcy wnosit o modyfikacje pkt 16 OPZ oraz postanowien § 2 ust. 8 IPU, poprzez
dostosowanie do tresci art. 23 ust. 10 i 11 ustawy o odpadach, tj. dopuszczalnos¢ zbierania
odpaddéw poza miejscem wytwarzania rowniez w przypadkach okre$lonych w art. 23 ust. 10
pkt 1iart. 23 ust. 11 ww. ustawy o odpadach.

Biorgc pod uwage brzemiennie pkt 16 OPZ j.w., za niezasadny nalezato uznac zarzut
niejasnosci i nieprecyzyjnosci ww. postanowienia SIWZ. Zamawiajgcy w sposob
jednoznaczny, jasny i zrozumiaty przedstawit wymagania dotyczgce punktu przetadunkowego,
jesli bedzie on wykorzystywany przy realizacji zamowienia, odwotujgc sie do przepiséw art. 23
ust. 10 pkt 2 i 3 ustawy o odpadach. Zamawiajgcy wylgczyt punkty przetadunkowe, o ktérych
mowa w art. 23 ust. 10 pkt 1 ustawy o odpadach prowadzone przez podmioty odbierajgce
odpady. Izba zwazyta przy tym, ze Odwotujgcy, podnoszac niniejszy zarzut, nie wskazat, w
jakim zakresie powyzsze postanowienie jest niejasne lub nieprecyzyjne, a jak wynika z tresci
odwotania - Odwolujgcy prawidtowo zinterpretowat tre$¢ tego postanowienia.

Za niezasadny nalezato uzna¢ takze zarzut ograniczania przez Zamawiajgcego
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw oraz naruszenia zasady proporcjonalno$ci w
postepowaniu w wyniku sformutowania w pkt 16 OPZ wymagan dotyczgcych punktu
przetadunkowego.

Przedmiotem postepowania jest ustuga zagospodarowania odpadéw komunalnych
pochodzgcych z terenu miasta stotecznego Warszawy z dzielnic Ursynéw i Wilanow w
planowanej ilosci maksymalnej 70 000 Mg. Opis przedmiotu zamowienia nie pozostawia
watpliwosci, ze przedmiotowe postepowanie nie obejmuje odbioru odpaddw od wtascicieli
nieruchomosci i ich transportu do miejsc zagospodarowania. Odpady bedace przedmiotem
zamo&wienia bedg dostarczane do instalacji lub punktéw przetadunkowych przez podmioty
odbierajgce odpady wytaniane przez m.st. Warszawa, jako zamawiajgcego, w innych
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zamawiajacy, prowadzac niniejsze postepowanie, jest zwigzany zobowigzaniami
z m.st. Warszawa, ktore wynikajg wprost z powierzenia Zamawiajgcemu wykonywania
zadania wtasnego m.st. Warszawy na podstawie uchwaty Nr LI/1251/2017 Rady Miasta
Stolecznego Warszawy z dnia 6 lipca 2017 r. w sprawie wyboru sposobu i formy wykonywania
zadania wtasnego m.st. Warszawy, polegajgcego na zagospodarowaniu odpadow
komunalnych oraz umowy wykonawczej z dnia 12 grudnia 2017 r. w sprawie $wiadczenia
ustug publicznych w zakresie zagospodarowania odpadéw zawartej przez m.st. Warszawe
z Zamawiajgcym. Kopie tego dokumentu Zamawiajgcy przedtozyt do akt sprawy.

Jak wyjasnit Zamawiajacy, realizujgc powyzsze zobowigzania polegajace na
zagospodarowaniu odpadow odebranych od witascicieli nieruchomosci, w pierwszej kolejnosci
odbierane odpady sa kierowane do instalacji wlasnych Zamawiajgcego. W przypadku
natomiast wystgpienia braku wiasnych mocy przerobowych odpady muszg by¢ kierowane do
innych podmiotéw zagospodarowujgcych odpady, wytonionych w trybie ustawy Pzp.
Zamawiajgcy jest zobowigzany wskazaé Miastu podmioty zajmujgce sie zagospodarowaniem
odpadoéw, ktére nastepnie sg wskazywane wybranym w przetargach podmiotom odbierajacym
odpady.

Przepis art. 6d ustawy o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach okresla obowigzki
gminy w zakresie gospodarowania odpadami, wskazujgc w ust. 1, ze wajt, burmistrz lub
prezydent miasta jest obowigzany udzieli¢ zaméwienia publicznego na odbieranie odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, w ust. 4 pkt 5, ze wéjt, burmistrz lub prezydent
miasta w przypadku sporzgdzania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia okresla w niej
w szczegolnosci instalacje komunalne, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady — w przypadku
udzielania zamdwienia publicznego na odbieranie odpadéw od wiascicieli nieruchomosci lub
zobowigzuje do wskazania takich instalacji w ofercie — w przypadku udzielania zaméwienia
publicznego na odbieranie i zagospodarowywanie tych odpadéw; w przypadku niewielkich
ilosci odebranych odpadow selektywnie zbieranych mozliwe jest wskazanie podmiotu
zbierajgcego te odpady.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 34 ustawy o odpadach, zbieranie odpaddw jest to



gromadzenie odpaddw przed ich transportem do miejsc przetwarzania. Zgodnie natomiast z
art. 23 ust. 2 ustawy o odpadach, zakazane jest zbieranie poza miejscem wytwarzania m.in.
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz bioodpadéw stanowigcych

odpady komunalne. Zgodnie z art. 23 ust. 10 ustawy o odpadach, ,Zakazu, o ktbrym mowa w

ust. 2, nie stosuje sie do zbierania odpadéw, o ktérych mowa w ust. 2 pkt 5 i 6, w stacji
przetadunkowej prowadzonej przez:

1) podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci lub
2) prowadzacego instalacje komunalna, lub
3) prowadzacego instalacje do przetwarzania bioodpadow”

Majgc na uwadze powyzsze wymagania prawa oraz obowigzki Zamawiajgcego
wynikajgce z realizacji umowy wykonawczej na rzecz m.st. Warszawy, Zamawiajacy
zobowigzany jest do wyboru instalacji z mozliwo$cig wykorzystania stacji przetadunkowej
prowadzonej przez prowadzgcego instalacje. Izba podzielita w powyzszym zakresie
stanowisko Zamawiajgcego. Jak wynika z tresci art. 23 ust. 10 ustawy o odpadach,
ustawodawca wprowadzit 3 rodzaje stacji przetadunkowej warunkowane statusem podmiotu
prowadzgcego te stacje, co przyznat tez sam Odwolujacy w tresci odwotania. Przepis art. 23
ust.10 pkt 1 ustawy o odpadach okresla stacje przetadunkowg prowadzong przez podmiot
odbierajagcy odpady, do ktérej mogg by¢ dostarczone odpady przed dostarczeniem ich do
instalacji. W niniejszym postepowaniu natomiast przedmiotem zamoéwienia jest ustuga
zagospodarowania odpadow, a zatem transport odpadéw do instalacji moze by¢ prowadzony
z wykorzystaniem stacji przetadunkowej prowadzonej przez prowadzgcego instalacje do
zagospodarowywania odpadéw. Stuszne jest stanowisko Zamawiajgcego, ze w przypadku
kwalifikowania stacji przetadunkowej z art. 23 ust. 10 pkt 1 ustawy o odpadach, jako punktu
przetadunkowego w rozumieniu umowy na zagospodarowanie odpadow, to koszty w tym
zakresie ulegtyby zdublowaniu.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego postanowien pkt 16 OPZ oraz § 2 ust. 8 IPUw
zakresie odpadow innych niz ,zmieszane” oraz ,bio”, lzba wskazuje, ze Zamawiajgcy nie
wprowadzit w SIWZ ograniczen dotyczacych mozliwosci wykorzystania potencijatu
podwykonawcéw w celu realizacji pozostatej czesci zamowienia, tj. zagospodarowania frakcji
odpadéw ,metale i tworzywa sztuczne", ,papier”, ,szkto", ,odpady wielkogabarytowe”. Zatem
nie ma przeszkod przed wskazaniem przez wykonawce, jako miejsca zagospodarowania tych
odpadodw, instalacji podwykonawcéw. W takim przypadku podwykonawca musi posiadac
aktualng decyzje na przetwarzanie odpadéw stosowng do wykonywanej czesci zamdwienia.

Izba zwazyta takze, ze w Swietle zawartej umowy wykonawczej, Zamawiajgcy jest
zobowigzany do ograniczenia ryzyka zwigzanego z brakiem kontroli nad strumieniem
odpadoéw i wnikliwej weryfikacji $ciezki zagospodarowania strumienia odpadéw w ramach
umowy. Powyzsze potwierdza, ze Zamawiajacy, ksztattujgc zapisy SIWZ, kierowat sie
uzasadnionymi potrzebami, czynnikami ekonomicznymi, logistycznymi, przy jednoczesnym
uwzglednieniu koniecznosci realizacji umowy wykonawczej zgodnie z natozonymi na niego
obowigzkami.

Zarzut naruszenia art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w spos6b ograniczajacy konkurencje i rowne traktowanie
wykonawcow, a takze naruszenie zasady proporcjonalno$ci, poprzez zastrzezenie obowigzku
osobistego wykonywania przez wykonawce czesci zamowienia w zakresie odpadow
zmieszanych (pkt 4.12 Czesci | SWZ— IdW oraz § 8 ust. 1 IPU).

Zastrzezenie obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce czesci zamdéwienia
na podstawie art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp jest uprawnieniem Zamawiajgcego.

Ustanowienie przez Zamawiajgcego obowigzku osobistego wykonania w zakresie
zagospodarowania odpadow stanowigcych najwiekszy (kluczowy) udziat procentowy w
strumieniu odpadow objetych przedmiotem zamowienia (ok 68% strumienia odpadow),
zabezpiecza interesy Zamawiajgcego poprzez utatwiong koordynacje uméw i optymalizacje
w kierowaniu strumieniem odpadoéw, a dodatkowo utatwia sprawne realizowanie umow
w zakresie odbioru odpadéw, poprzez zapewnienie statej destynaciji podmiotom odbierajgcym
odpady. Przy uwzglednieniu wskazywanego udziatu tego rodzaju odpadu w strumieniu, jego
zagospodarowanie ma decydujgcy wptyw na realizacje zamoéwienia.

Ponadto, w danym stanie faktycznym obowigzkiem Zamawiajacego, jako strony



umowy wykonawczej w sprawie Swiadczenia ustug publicznych w zakresie gospodarki
odpadami, jest zagwarantowanie najwyzszej jakosci ustugi, co jest mozliwe woéwczas gdy
wykonawca posiada odpowiedni potencjat w postaci instalacji wlasnych, tj. w zakresie
kluczowej dla Zamawiajgcego czesci zamowienia, czyli w odniesieniu do odpadow
zmieszanych, stanowigcych ok 68% strumienia odpadow.

Izba wzieta takze pod uwage, ze przedmiot zamowienia zostat podzielony na zadania
(pkt. 4 OPZ), w ktorych maksymalna planowana ilos¢ odpadéw komunalnych do
zagospodarowania wyniesie 10 tys. Mg. Podziat powyzszy umozliwia udziat w postepowaniu
matych i Srednich przedsigbiorcow (instalacji).

Co istotne, Zamawiajgcy zostat zobligowany trescig umowy wykonawczej do
kontrolowania sposobu zagospodarowania odpadéw w instalacjach wykorzystywanych do
Swiadczenia ustugi. Kontrola ta, zgodnie z zapisami § 1 ust. 4 IPU, dotyczy sposobu i
prawidtowosci wykonania przedmiotu zaméwienia przez wykonawce, zatem wymaganie
dotyczace realizacji kluczowej czesci zamowienia, tj. zagospodarowania odpaddw
zmieszanych, pozwala na zabezpieczenie intereséw MPO i zapewnienie realizaciji
obowigzkdéw Zamawiajacego wynikajagcych z umowy wykonawczej. Z uwagi na szczegolny
przedmiot zamdwienia, zapewnienie ciggtosci i nieprzerwanego charakteru procesu odbioru i
zagospodarowania odpadéw ma kluczowe znaczenie z punktu widzenia realizacji
powierzonego zadania wiasnego Miasta oraz dbato$ci o interes i bezpieczenstwo publiczne.

Zamawiajgcy ma prawo zatem postawi¢ w SIWZ wymagania, ktére realizujg jego
uzasadniony obiektywny interes, co nie stanowi naruszenia zadnej z przywotanych przez
Odwotujgcego przepisow.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 112 Pzpw zw. z art. 14 ust. 1 Pzporaz art. 51
art. 3531 k.c., poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w spos6b nigjasny i nieprecyzyjny oraz
niezgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa, tj. wskazanie w SIWZ okresu na
zagospodarowanie / przetworzenie odpadoéw nie p6zniej niz w terminie 30 dni po zakonczeniu
realizacji zamowienia (§ 2 ust. 5 IPU), co pozostaje w sprzecznosci z art. 25 ustawy o
odpadach, ktéra dopuszcza okres magazynowania odpadéw innych niz niebezpieczne do

roku.

W ocenie Izby, wskazanie w SIWZ okresu na zagospodarowanie/przetworzenie

odpaddw nie pdzniej niz w terminie 30 dni po zakonczeniu realizacji zamowienia (§ 2 ust. 5
IPU), nie jest sprzeczne z art. 25 ustawy o odpadach. Sprzecznos¢ nie zachodzi, bowiem
termin 30 dni miesci sie w terminie ,,do roku”.

Zgodnie z postanowieniami pkt 36 OPZ, wykonawca otrzyma wynagrodzenie za dany

okres rozliczeniowy wytgcznie za odpady przetworzone, natomiast za odpady
zmagazynowane w danym okresie, takze w procesach R13 i D15, rozliczenie nastgpi
w momencie udokumentowania przetworzenia tych odpadéw.

Jak wyjasnit Zamawiajgcy, zgodnie z postanowieniami umowy wykonawczej pomiedzy
Zamawiajgcym a m.st. Warszawg w sprawie Swiadczenia ustug publicznych w zakresie
zagospodarowania odpadow, Zamawiajgcy odpowiada za zagospodarowanie odpadéw
w procesach odzysku i/lub unieszkodliwiania. Zagospodarowanie ma by¢ dokumentowane
m.in. sprawozdaniami kwartalnymi, do ktérych Zamawiajgcy zobowigzany jest zatgczyé
oswiadczenie podmiotu posiadajgcego zezwolenie na zbieranie odpaddw lub przetwarzanie
odpadéw w procesie R12 o przekazaniu odpadéw do ostatecznego zagospodarowania.
Wyklucza to mozliwos¢ rozliczenia $wiadczenia ustug publicznych w sytuacji magazynowania
odpadéw w diuzszym okresie czasu, stad tez nie jest wyptacane wynagrodzenie za
magazynowane odpady. Ponadto, wprowadzony w SIWZ termin okre$la czas magazynowania
na 30 dni od zakonczenia realizacji zamdwienia, w celu zapewnienia mozliwosci rozliczenia
sie Zamawiajgcego z m.st. Warszawg ze swoich obowigzkow.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 112 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez niesprecyzowanie
mechanizmu rozdziatu strumienia odpadéw pochodzacych z dzielnic Ursynéw i Wilanéw na
poszczegdlne czeSci zamdwienia, zarbwno w czesci zamowienia gwarantowanego, jak

i objetego prawem opciji.

Zarzut w ocenie Izby jest niezasadny.

Zgodnie z trescig pkt 6 OPZ, ,,0dpady do zagospodarowania bedg przekazywane
sukcesywnie w ilosciach zaleznych od ilosci odpaddéw wytworzonych przez mieszkancow
dzielnic Ursynow, Wilanéw.” Postanowienie to okresla, ze odpady bedg przekazywane
stopniowo, w sposéb ciggly w kazdej z czesci (zadan), zgodnie z ilo$ciami odpadow



odebranych z terenu dzielnic Ursynéw, Wilanéw. ,Sukcesywnie” oznacza dokonywanie
etapami, stopniowo. Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze rzeczywista iloS¢ odpaddw zalezna
bedzie od ilosci odpadéw wytworzonych przez mieszkancow ww. dzielnic na co Zamawiajgcy
nie ma wpltywu.

Izba uznata, ze wprowadzenie postanowien dotyczgcych sposobu rozdziatu strumienia
odpadoéw na poszczegolne czesci zamdwienia postulowanych przez Odwotujgcego nie jest
odpowiednim rozwigzaniem w przedmiotowym postepowaniu. Majgc na uwadze zmiennos¢
strumienia odpadéw, wprowadzenie proponowanego przez Odwolujgcego zapisu zgodnie z
postulatem dotyczgcym dostarczania odpaddéw w sposéb staly w kazdym kolejnym dniu
realizacji do wykonawcow realizujgcych kolejne cze$ci zamoéwienia, bedzie prowadzito do
uprzywilejowania czesci wykonawcow oraz gorszych warunkéw realizacji dla pozostatych.
Natomiast postulowane przez Odwotujgcego przerwanie realizacji w przypadku osiggniecia w
danej czeSci zamodwienia limitu gwarantowanej czesci zamowienia, az do czasu osiggniecia w
kazdej czesci zamowienia wskazanego limitu, zostato uwzglednione w tresci SIWZ
Zamawiajacy jest bowiem uprawniony do przerwania realizacji umowy w momencie
osiggniecia gwarantowanej ilosci odpadow. Nie ma zatem potrzeby doprecyzowania
postanowien w sytuacji, gdy sg one zawarte w SIWZ

Zamawiajacy stusznie wskazywat, ze w jego interesie lezy osiggniecie w kazdej czesci
zamowienia wskazanego gwarantowanego (minimalnego) zakresu zaméwienia, wobec czego
dodatkowe postanowienia w tym zakresie sg zbedne. W postepowaniu przyjety zostat rozdziat
dziennego strumienia w zblizonej ilosci dla wszystkich zadan. Podmiot odbierajacy jest w
stanie dzienne réznice korygowaé dostawami w kolejnych dniach az do osiggniecia w kazdej
czesci zamowienia wskazanego gwarantowanego (minimalnego) zakresu zamowienia,
uwzgledniajac dzienny limit przyje¢ poszczegolnych instalacji. Podziat strumienia na tonaze
roczne wynoszgce 10 tys. Mg daje mozliwos¢ udzialu mniejszych instalaciji.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 112 Pzpw zw. z art. 14 ust. 1 Pzporaz art. 5i

art. 353 1 k.c., poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejasny i nieprecyzyjny jak
réwniez poprzez sporzadzenie wzoru umowy (Czes¢ V SIWZ IPU) w sposob naruszajgcy
zasady wspélzycia spotecznego i razgco naruszajgcy réwnowage stron umowy o udzielenie
zamowienia publicznego oraz skutkujgcy przeniesieniem na wykonawce ryzyka zwigzanego z
realizacjg przedmiotu zamowienia, wskutek wprowadzenia jednostronnego i uznaniowego
prawa Zamawiajgcego do zlecenia wykonania przedmiotu umowy innemu wykonawcy tzw.
wykonawstwo zastepcze, niezaleznie od rodzaju i stopnia naruszenia zobowigzan umownych
przez wykonawce po uprzednim wyznaczeniu terminu dodatkowego nie dtuzszego niz 2 dni
robocze (§ 2 ust. 34 Czegs¢ V SIWZ IPU).

Zarzut jest bezpodstawny. Mozliwos¢ zlecenia wykonania zastepczego na wypadek
niewykonywania lub nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce jest standardowym
postanowieniem umownym. Mozliwo$¢ zlecenia wykonania zastepczego wystepuje po
bezskutecznym uptywie dodatkowego terminu, w ktérym wykonawca moze usungé powstate
nieprawidtowosci. Z uwagi na charakter i specyfike przedmiotu zamoéwienia Zamawiajacy nie

moze dopuséci¢ do wystgpienia jakiegokolwiek ryzyka przerwania Swiadczenia ustugi czy tez
jej nienalezytego wykonywania. Wskazany przez Zamawiajgcego termin 2 dni roboczych na
usuniecie naruszen jest odpowiedni i wystarczajacy. Wskazac¢ przy tym nalezy, Zze ustuga w
zakresie zagospodarowania odpaddw jest bezposrednio zwigzana z odbiorem odpadow
wytwarzanych przez wiascicieli nieruchomosci na terenie m.st. Warszawy, dlatego brak
mozliwosci zagospodarowania odpadéw spowoduje brak mozliwosci odbioru odpadéw, co z
kolei doprowadzi do wystgpienia zagrozenia epidemiologicznego w Warszawie. Zamawiajacy
nie moze zatem doprowadzi¢ do sytuacji, ze nie bedg zagospodarowywane odpady, stad
mozliwos¢ zlecenia wykonania zastepczego.

Zauwazyc¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie okreslit w odwotaniu, ktore jego zdaniem
obowigzki umowne majg ten walor, ze ich niedopetnienie powinno skutkowa¢ mozliwoscig
wdrozenia wykonania zastepczego. Potwierdza to zatem, ze zakres obowigzkéw wykonawcy
w ramach przedmiotowego zamowienia jest jasny i precyzyjny, a ich waga dla prawidtowego
wykonania zamowienia i osiggniecia celu postepowania jest rownie istotna.

Zamawiajgcy wydatkuje srodki publiczne mieszkancéw m.st. Warszawy, ktorzy
finansujg gospodarke odpadami i jego zadaniem jest zabezpieczenie intereséw mieszkancow,
bezpieczenstwa i zdrowia publicznego oraz realizacji wlasnych intereséw jako
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze ponosi¢ ryzyka niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy, kosztem stworzenia Odwotujgcemu najbardziej dogodnych i najmniej
ryzykownych warunkéw realizacji zamowienia, gdyby nie podotat on swoim obowigzkom.

Zadanie wydtuZenia terminu do 7 dni roboczych na usuniecie nieprawidtowosci nie
zostato przez Odwolujgcego w zaden sposéb uzasadnione, podobnie jak to, z jakich powodow



2 dni na usuniecie naruszen jest, zdaniem Odwotujgcego, niewystarczajgce. Tymczasem,

charakter przedmiotu zaméwienia przesgdza, ze wiekszo$¢ obowigzkdédw wykonawcy musi byé
realizowana na biezgco, w sposéb nieprzerwany, poniewaz bezposrednio wplywa to na
prawidtowo$¢ realizacji odbioru odpadéw z terenu m.st. Warszaw. Termin 7 - dniowy w
praktyce oznaczatby znaczne ryzyko dla bezpieczenstwa epidemicznego mieszkancéw m.st.
Warszawy. W ocenie Izby, nie mozna zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, ze przytoczone wyzej
postanowienie przyznaje Zamawiajgcemu prawo do stosowania uznaniowo wykonawstwa
zastepczego, niezaleznie od rodzaju i stopnia naruszenia zobowigzan umownych przez
wykonawce, co prowadzi¢ moze do faktycznej zmiany podmiotu realizujgcego zamowienie
publiczne przy jakimkolwiek, nawet nieistotnym z punktu widzenia realizacji zamowienia,
obowigzku umownym. Nie sposéb tez zarzuci¢ Zamawiajgcemu naruszenia zasad wspdizycia
spotecznego, skoro zadna taka zasada nie zostata wskazana przez Odwotujacego.

Izba stwierdzita, ze postanowienie § 2 pkt 34 IPU w zakresie kwestionowanym przez
Odwolujgcego jest zgodne z obowigzujgcymi regulacjami prawa oraz nie stanowi przyznania
Zamawiajgcemu niewspotmiernie duzych i nieadekwatnych do potrzeb uprawnien do
ksztaltowania sposobu wykonania umowy, kosztem interesu wykonawcy.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i2 Pzpw zw. z art. 14 ust. 1 Pzporaz art. 5i

art. 3531 k.c. w zakresie uregulowanym w § 3 ust. 5 IPU, tj. mozliwosci zgdania przez
Zamawiajgcego zwrotu nadptaconej kwoty oraz pomniejszania kolejnych ptatnosci o
stwierdzong réznice wynagrodzenia.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na mocy
uchwaty Nr LI/ 1251/2017 Rady Miasta Stotecznego Warszawy z dnia 6 lipca 2017 r. w
sprawie wyboru sposobu i formy wykonywania zadania wtasnego m.st. Warszawy
polegajgcego na zagospodarowaniu odpaddéw komunalnych. Przedmiotowa umowa jest Scisle
powigzana z warunkami ww. powierzenia. Odwotujgcy nie moze oczekiwaé, ze Zamawiajacy

bedzie podejmowat nieracjonalne ekonomicznie decyzje i ustalat niekorzystne dla siebie
warunki wykonania zamowienia. Jak wyjasnit Zamawiajgcy, zgodnie z warunkami powierzenia
Zamawiajgcy za Swiadczenie ustug publicznych otrzymuje ,wynagrodzenie” od Miasta. Zasady
i tryb wyptacania wynagrodzenia zostaty wskazane w § 6 umowy wykonawczej. Zgodnie z
postanowieniem § 6 ust 9, wysoko$¢ ,wynagrodzenia” (wysoko$¢ doptaty) bedzie korygowana
na podstawie zaakceptowanych przez Miasto sprawozdan kwartalnych o rodzajach i iloSciach
odpadéw przyjetych do zagospodarowania sporzgdzanych przez Zamawiajgcego i
przedktadanych Miastu w terminach, o ktérych mowa w § 3 ust. 2 pkt 7. Sprawozdanie
kwartalne Zamawiajgcego winno by¢ uzgodnione w terminie 4 miesiecy od dnia jego ztozenia.
Analogiczne sprawozdanie kwartalne przedktada Zamawiajgcemu wykonawca i w tym
przypadku okres ostatecznego uzgodnienia wynosi 3 miesigce od dnia ztozenia sprawozdania.

Sprawozdanie miesieczne wykonawcy stanowi podstawe wystawienia faktury. Podawane
przez wykonawce w sprawozdaniu miesiecznym informacje o zagospodarowaniu przyjetych
odpadéw stanowig jedynie deklaracje, a ptatno$é ma de facto charakter zaliczkowy.
Dokumenty, na podstawie ktérych mozna zweryfikowac prawidtowo$¢ zagospodarowania
odpadoéw, stanowig zatgcznik i integralng cze$¢ sprawozdania kwartalnego, sporzgdzanego
zgodnie ze wzorem okreslonym w zatgczniku nr 5 do umowy. Petna weryfikacja
zagospodarowania odpadow przyjetych w poszczegdlnych miesigcach kwartatu nastepuje w
procesie weryfikacji sprawozdania kwartalnego. Z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy wczesniej
weryfikuje i uzgadnia sprawozdanie kwartalne z wykonawca anizeli z Miastem, skarzone
postanowienie SIWZ daje mu mozliwos¢ reakcji w sytuacji, gdy Miasto zakwestionuje dane
przekazane przez wykonawce.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej podkresia sie, ze
opis przedmiotu zamdwienia powinien odzwierciedla¢ uzasadnione potrzeby zamawiajgcego,
jako ze zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i ma prawo tak opisa¢ przedmiot
zamobwienia, aby byt on adekwatny do celu, ktéremu stuzy dane postepowanie o udzielenie
zamowienia. Jesli potrzeby zamawiajgcego uzasadnione sg szczegding sytuacjg lub
szczegblnymi wzgledami, wowczas nie mozna uznac, aby Zamawiajgcy dziatat w sposéb
ograniczajgcy konkurencyjnosc¢ i naruszyt art. 29 ust. 2i art. 7 ust. 1 Pzp

Jak wyjasnit Zamawiajgcy, co znajduje potwierdzenie w przedstawionych
dokumentach, kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienie stanowi dla
Zamawiajgcego narzedzie do weryfikaciji prawidtowosci realizacji umdw na zagospodarowanie
odpadéw. Prawo Zamawiajgcego do weryfikacji rozliczonej masy odpadéw, w tym weryfikaciji
masy odpaddw przyjetych do instalacji z masg odpadéw odebranych z terenu m.st. Warszawy
(pkt 46 OPZi § 3 ust. 5) stuzy¢ ma takze kontroli, czy odpady faktycznie pochodzg z terenu
m.st. Warszawy, co stanowi uzasadniony interes i potrzeby Zamawiajgcego.



Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego, iz zapis ten wprowadza nieograniczone
uprawnienie dla Zamawiajgcego do ingerencji w zaptacone wykonawcy uprzednio
wynagrodzenie. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy moze dziata¢ wytgcznie w granicach
prawa i wigzgcej go umowy z m.st. Warszawa, zatem uprawnienie do rzetelnego rozliczenia
umowy w zaden sposéb nie zagraza ani narusza intereséw wykonawcow, nie ogranicza kregu
podmiotéw zainteresowanych udziatem w postepowaniu oraz nie utrudnia uczciwej
konkurencji, a w konsekwencji nie narusza art. 29 ust. 1i 2 Pzp, ani innych przywotywanych
przepiséw.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i2 Pzpw zw. z art. 14 ust. 1 Pzporaz art. 5i
art. 353" k.c. w zakresie uregulowanym w § 2 ust. 6 § 8 ust. 5 IPU, tj. w zakresie prawa

Zamawiajgcego do przedtuzenia terminu na dokonanie akceptaciji nowej instalacji bez
wskazania okresu przedtuzenia.

W ocenie Izby, zarzut jest nieuzasadniony. Jak wynika z tresci § 8 ust. 5 IPU,
Zamawiajgcy zobowigzat sie dokona¢ weryfikacji w terminie do 5 dni roboczych od otrzymania
kompletnych dokumentoéw, tj. zaktualizowanego oSwiadczenia o miejscu przetwarzania
odpadoéw, oraz kompletnych dokumentéw potwierdzajgcych uprawnienie nowego
podwykonawcy do zagospodarowania odpadéw, zgodnie z wymaganiami prawa, o ktérych
mowa w ust. 2 i/lub ust. 3. Po dokonaniu weryfikacji Zamawiajgcy przekaze wykonawcy
informacje o akceptaciji lub braku akceptacji dla zmiany podwykonawcy, zas w przypadku
otrzymania niekompletnych dokumentéw Zamawiajgcy wezwie wykonawce do przedtozenia
kompletu dokumentéw. Wydtuzenie procesu weryfikacji nastepuje, zgodnie z powyzszym, w
przypadku niedopetnienia formalnosci przez wykonawce. Sformutowanie ,Wskazany okres
moze ulec zmianie o czym Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce pisemnie” nie odnosi sie do
czynnosci weryfikacji mozliwo$ci wprowadzenia i zmiany podwykonawcy lecz do czasu
dostarczania odpadéw do pierwotnie wskazanej lokalizacji (instalacji lub staciji
przetadunkowej). Nalezy zatem przychyli¢ sie do stanowiska Zamawiajacego, ze Odwotujgcy
btednie interpretuje powyzsze postanowienie IPU.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i2 Pzpw zw. z art. 14 ust. 1 Pzporaz art. 5i
art. 3531 k.c. w zakresie braku prawa rozwigzania umowy przez wykonawce.

Zarzut nie jest zasadny. W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
zadaniem Zamawiajgcego jest zapewnienie realizacji okreSlonego celu publicznego i wszelkie
instrumenty umowne powinny sprzyja¢ realizacji tego zadania. Z orzecznictwa KIO wynika, ze
nie jest uzasadnione dgzenie i oczekiwanie wykonawcy do uzyskania petnej symetrii stron w
umowie w sprawie zamowienia publicznego. Podkresli¢ nalezy, ze w odniesieniu do zaméwien

publicznych zasada swobody umoéw i rownosci stron stosunku zobowigzaniowego (art. 3531
k.c.) podlega modyfikaciji i specyficznemu ograniczeniu. Nieréwno$¢ stron umowy w sprawie
zamobwienia publicznego wynika wprost z przepiséw ustawy Pzp, ktére zastrzegajg okreslone
uprawnienia dla zamawiajgcego (tak: wyrok KIO z dnia 5 marca 2014 r. sygn. akt KIO 283/14).
Nie ma zatem obowigzku kazdorazowego zapewnienia symetrii zobowigzar i uprawnien obu
stron, poniewaz realizujg one inne zadania, w szczegolnosci wykonawcy nie wykonujg zadan
publicznych.

Biorac pod uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu realizacja umowy obejmuje
okres 12 miesiecy, a Zamawiajgcy uregulowat sytuacje awaryjne, gdy dotychczasowe
instalacje nie moga przetwarza¢ odpadow, zatem nie zachodzg okolicznosci, ktdére w sposob
nieprzezwyciezalny (takze w zakresie ewentualnej zmiany przepiséw prawa) uniemozliwiatyby
wykonawcy realizacje zamowienia. Nie stanowi naruszenia prawa taka regulacja warunkow
umowy, gdy w perspektywie zaledwie 12 miesigcy wykonawca zobowigzany jest do
zapewnienia nieprzerwanego wykonywania ustugi zagospodarowania odpadow.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 112 Pzpw zw. z art. 14 ust. 1 Pzporaz art. 5 i

art. 3531 k.c. w zakresie zastrzezenia kar umownych tylko na rzecz Zamawiajgcego oraz
wprowadzenia wielu kar umownych, wedtug oceny Odwotujgcego, wygérowanych, a takze
niewprowadzenia limitu kar umownych w wysokosci 10%..

Podtrzymujac argumentacje wskazang powyzej, Izba uznata powyzsze zarzuty za
niezasadne. W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze Odwotujgcy nie uzasadnit zgdan w
powyzszym zakresie obiektywnymi okoliczno$ciami. Ponadto, w umowie o udzielenie
zamowienia publicznego nie ma obowigzku zastrzezenia kar umownych na rzecz
Zamawiajgcego.



Zamawiajacy w sposo6b uzasadniony zastrzegt kary umowne wobec wykonawcy, biorgc
pod uwage szczegoblny charakter i doniosto$¢ prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia.
Kary umowne zostaty zastrzezone za niewykonywanie kluczowych obowigzkéw wykonawcy,
wynikajgcych z umowy oraz obowigzujacych przepiséw prawa, zatem zgdanie np. wykreslenia
kary umownej za zagospodarowanie odpaddw z naruszeniem podstawowych obowigzkdéw
umownych nie znajduje uzasadnienia.

W odniesieniu do postanowien § 6 ust. 3 pkt 2,3,6, 7,8,9 i 10 IPU, zgdanie
Odwolujgcego dotyczace dodania sformutowania ,z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy”

nie uwzglednia okolicznosci, ze w § 6 ust. 3 pkt 6 i 7 IPU zostato ono przez Zamawiajgcego
zawarte. W odniesieniu do postanowien § 6 ust. 3 pkt 2, 3, 9i 10 IPU Izba stwierdzita, ze kary
umowne zostaty okre$lone w odniesieniu do realizacji obowigzkéw umownych zaleznych od
wykonawcy, a zatem dotyczg sytuacji, gdy wystapig przyczyny lezgce po stronie wykonawcy.
Dodatkowo, Zamawiajgcy w § 6 ust. 5 IPU przewidziat procedure w celu wyjasnienia przyczyn

mogacych skutkowaé naliczeniem kar umownych. Wykonawca moze szczeg6towo uzasadnic
okolicznosci zwigzane z naliczeniem kary umownej, zatem w przypadku, gdy dane zdarzenie
bedzie skutkiem okolicznosci, ktére powstaty z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, to kara
umowna nie zostanie naliczona. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy udzielajgc zamowien majg
obowigzek chroni¢ w szczegdlnosci interes publiczny uzasadniajgcy udzielenie danego
zamowienia, poprzez zabezpieczenie przed powstaniem szkdd w wyniku nienalezytego
wykonania umowy. Podkresli¢ tez nalezy, ze kary umowne majg za zadanie dyscyplinowac¢
wykonawce do prawidtowej realizacji przedmiotu umowy. Wykonawca nie moze zatem

zarzucac braku réwnowagi stron w umowie podnoszac, ze kary umowne powinny mie¢ takg
wysokos$¢, aby nie byty ucigzliwe dla wykonawcy, przeczy to bowiem samej istocie kar
umownych. Odwotujgcy w zaden sposoéb nie wykazat, Zze Zamawiajgcy naruszyt w powyzszym
zakresie przepisy prawa.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia

15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018

r., poz. 972).

Przewodniczacy: ....cccoceivniiiieene
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