Sygn. akt: KIO 81/22
WYROK

z dnia 25 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Przemystaw Dzierzedzki
Danuta Dziubihska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 stycznia 2022 r. przez
wykonawce Chemeko - System sp. z 0. 0. Zaktad Zagospodarowania Odpadow,

ul. Jerzmanowska 6 A, 54-519 Wroctaw,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejskie Przedsigbiorstwo
Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0., ul. Obozowa 43, 01-161 Warszawa,

przy udziale wykonawcy "BYS” W. B., ul. Arkuszowa 43, 01-934 Warszawa, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow nr 1b, 2 3,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Chemeko - System sp. z o. 0. Zaktad
Zagospodarowania Odpadoéw, ul. Jerzmanowska 6 A, 54-519 Wroctaw, i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania,

3.2. zasadza od odwotujgcego: Chemeko - System sp. z 0. 0. Zaktad Zagospodarowania
Odpadow, ul. Jerzmanowska 6 A, 54-519 Wroctaw, na rzecz zamawiajgcego: Miejskie
Przedsigbiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0., ul. Obozowa 43, 01-161
Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)

tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczgcy: ......cccecevereenne.

Sygn. akt KIO 81/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0.,
ul. Obozowa 43, 01-161 Warszawa, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zagospodarowanie odpadéw
komunalnych pochodzgcych z terenu Miasta Stotecznego Warszawy w planowanej ilosci
maksymalnej 144 000 Mg”, numer referencyjny: SZP.27.70.2021.LK. Ogtoszenie

0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
31.12.2021 r., nr 2021/S 255-675059.

W dniu 10.01.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,
w ktéorym wykonawca Chemeko - System sp. z 0. 0. Zaklad Zagospodarowania Odpadow,
ul. Jerzmanowska 6 A, 54-519 Wroctaw (dalej: ,odwoltujacy”), zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 239 w zw. z art. 240 ust. 112w zw. z art. 241 i art. 242 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1
w zw. z art. 17 ust. 1iust. 2w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, w zw. z art. 17 ust. 1
pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych (Dz. U. 2021.289 z zm.) poprzez:

a) ustalenie kryteriow oceny ofert w postepowaniu w sposob niezwigzany z przedmiotem
zamédwienia w zakresie zastosowanego podkryterium ,koszt transportu“, poniewaz
przedmiot zamowienia nie obejmuje transportu odpadéw, a obejmuije tylko ich
zagospodarowanie,

b) ustalenie kryteribw oceny ofert w zakresie podkryterium ,koszt transportu“ w sposéb
dowolny, uniemozliwiajgcy weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zamédwienia na podstawie informacji przedstawionych w ofertach, bowiem
zamawiajacy przyjat nierynkowe stawki 0,88 z/km i ,narzucit wykonawcom ich
zastosowanie oraz wskazuje na odlegtosci w tzw. ,linii prostej” - co wyklucza rzetelne

i realne przedstawienie zamawiajgcemu kosztu transportu odpadéw przez kazdego

z wykonawcow zainteresowanych ztozeniem oferty w postepowaniu;

c) ustalenie kryteriow oceny ofert w zakresie dot. ,kosztu transportu“ w sposob
uniemozliwiajgcy dokonanie na jego podstawie wyboru najkorzystniejszej oferty jako
takiej, ktora jest najkorzystniejsza cenowo, poniewaz transport odpadoéw nie stanowi
przedmiotu zaméwienia (jest wykonywany na podstawie innej umowy zawartej przez
zamawiajgcego z firma transportujgcg odpady) - zatem jego koszt, na ktory wykonawca
zainteresowany ztozeniem oferty w tym postepowaniu w ogéle nie ma wplywu, nie moze
stanowi¢ podkryterium prowadzacego do wyboru oferty najkorzystniejszej w tym
postepowaniu;

d) ustalenie kryteribw oceny ofert w zakresie dotyczgcym ,kosztu transportu® w sposob
naruszajgcy uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcdw oraz w sposéb
uniemozliwiajgcy uzyskanie najlepszej jakosci ustug, w ramach $rodkow, ktore
zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz w sposéb uniemozliwiajgcy
uzyskanie najlepszych efekiéw gospodarczych zamdéwienia, podczas gdy zamawiajgcy
powinien okresli¢ kryteria oceny ofert odnoszace sie do przedmiotu zaméwienia -
zagospodarowania odpadéw komunalnych dostarczonych przez zamawiajgcego,

w sposoéb nieutrudniajgcy dostepu do zamoéwienia innym podmiotom, zdolnym w sposéb
prawidtowy wykona¢ przedmiotowego zaméwienia.

2) art. 99Qust. 1ust. 4w zw. z art. 16iart. 17 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalno$ci oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania

z nalezytg staranno$cia, w szczegolnosci poprzez dokonanie opisu przedmiotu

zamobwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nieprecyzyjny w zakresie
dotyczgcym braku okre$lenia procedury reklamacyjnej zwigzanej z jako$cig

przekazywanych odpadéw do zagospodarowania, w tym umozliwienia wykonawcy

odmowy przyjecia odpadoéw i/lub przeklasyfikowania dostarczanych odpadéw zgodnie



z Katalogiem odpadéw,

3) art. 99ust. 1 ust. 4, w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez naruszenie
zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania

z nalezytg staranno$ciag, w szczegolnosci poprzez dokonanie opisu przedmiotu

zamobwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nieprecyzyjny w zakresie
dotyczgcym pozostawienia zamawiajgcemu uprawnienia do przekierowania do wiasnej
instalacji odpadéw zielonych, tj. postanowienia pkt 13 OPZ,

4) art. 353" k.c., art. 471 k.c., art. 483 §1kc.,art.484§1i2kc.wzw.zart. 473§ 1i2k.c.
oraz w zw. z art. 8 ust. 1 oraz art. 431 w zw. z art. 433 pkt 3 oraz art. 16 pkt 3 ustawy Pzp,
poprzez zastrzezenie na rzecz zamawiajgcego kar umownych razgco wygérowanych za
nieosiggniecie przez wykonawce pozioméw recyklingu z pominieciem faktu, ze
odpowiedzialnos¢ wykonawcy ksztattowac sie winna stosownie do odpowiedzialno$ci tego
wykonawcy, jaka moze by¢é mu z tego tytutu rzeczywiscie przypisana, w szczegdlnosci
biorgc pod uwage znane zamawiajgcemu problemy stabej jakosci selektywnej zbiorki
odpaddéw komunalnych ,u zrodta” oraz braku wiasciwej weryfikacji odpadéw, ich jakosci,
przez podmioty odbierajace odpady i dostarczajace odpady do zagospodarowania, na co
wykonawca nie ma jakiegokolwiek wptywu, nie bedgc podmiotem odbierajgcym odpady

komunalne - dlatego ustalenie kary umownej, jak to uczynit zamawiajacy we wzorze
umowy, tj. w § 6 ust. 3 pkt 3 wzoru umowy jest nieadekwatne i razgco wygérowane oraz
poprzez wprowadzenie do wzoru umowy postanowien, ktore stojg wbrew obowigzkowi
wspotdziatania przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, w celu
nalezytej realizacji zamowienia, narzucajgc wykonawcy odpowiedzialno$¢ za osiagniecie
poziomdw recyklingu i ponownego uzycia w zakresie, w jakim wykonawca nie odpowiada
za nie; w zwigzku z tym dziatanie zamawiajgcego jest nieproporcjonalne i obarcza w ten
sposéb wykonawce odpowiedzialno$cig nie za swoje dziatania lub zaniechania.

W szczegolnosci odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

»3. Zamawiajacy udzieli Zamdwienia wykonawcy, ktory przedstawi najnizszy koszt ustugi (pkt
20.6 SWZ). Jak wynika z pkt 20.5 SWZ, ,Koszt ustugi” stanowi:

- cena oferty podana przez wykonawce w ofercie (formularz ofertowy) oraz
- wyliczony przez Zamawiajgcego ,Koszt transportu odpadéw”,

i to wiasnie tak ustalony ,Koszt ustugi” bedzie stanowi¢ podstawe dla poréwnania ofert i ich
oceny w jedynym kryterium ,Koszt ustugi’.

4. Zgodnie z pkt 21.4. SWZ:

»21.4. Elementem, ktérego warto$¢ bedzie przedmiotem aukcji elektronicznej dla kazdej
czesci (zadania) jest koszt ustugi za realizacje danego zadania. Warto$ciami wyjsciowymi
w aukcji elektronicznej dla kazdego wykonawcy jest koszt ustugi okre$lonej czesci
zamowienia (zadania) wynikajacy z oferty ztozonej przez danego Wykonawce w odpowiedzi
na publiczne ogtoszenie o zamdwieniu, przy czym:

»Cena oferty” - ma charakter zmienny, tj. moze ulec zmianie w wyniku zfozenia oferty
(postgpienia) w toku aukcji elektronicznej;

,Koszt transportu” - ma charakter niezmienny, tj. nie moze ulec zmianie w aukcji
elektronicznej. Tym samym, z uwagi na niezmienny charakter kosztu transportu, Wykonawca
sktadajgc w toku aukciji elektronicznej kolejne korzystniejsze postgpienia oferuje nizszg cene
oferty brutto za zagospodarowanie odpadéw. Przykladowo, jesli na koszt ustugi oferty
zlozonej przez Wykonawce w odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu sktadajg sie cena
oferty brutto w wysokosci 80 000 zt i koszt transportu w wysokosci 20 000 zi, to fgczny koszt
ustugi wynosi 100 000 zt. Wykonawca, sktadajgc w toku aukc;ji oferte (postgpienie)

wykonania zamowienia za kwote np. 99 000 zt, przy niezmiennych kosztach transportu (20
000 zt) sktadat bedzie oferte wykonania ustugi za cene oferty brutto w wysokosci 79 000 zt
brutto”

Ad. zarzut nr 1
a) ustalenie kryteriébw oceny ofert w Postepowaniu w sposo6b niezwigzany z przedmiotem
zamowienia w zakresie zastosowanego kryterium kosztu obejmujgcego ,koszt transportu®.

(...) 4. Zgodnie z pkt 20.4.1.2. SWZ podmiotem odpowiedzialnym za transport odpadéw do

instalaciji lub stacji przetadunkowej wskazanej w ofercie w tym postepowaniu jest
wykonawca, ktory zostat wybrany przez Zamawiajgcego w przetargu organizowanym przez



Miasto Stoteczne Warszawa (ogtoszenie o zamoéwieniu Dz.Urz. UE 2018/S 173-392688) -
zatem transport odpaddw realizowany jest w wyniku innego, odrebnego zamoéwienia i jest
wylgczony z przedmiotu zamowienia w tym Postepowaniu. Wykonawcy sktadajgcy oferty w
tym postepowaniu nie maja tez jakiegokolwiek wptywu na ustalenie kosztow transportu
odpadow.

5. Majgc na uwadze powyzsze, Odwolujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy wadliwie ustalit
kryterium oceny ofert, poniewaz ewidentnie kryterium oceny ofert bazujgce na wyliczonych
przez Zamawiajgcego ,kosztach transportu” nie tylko nie jest w Zaden sposob zwigzane z
przedmiotem zamowienia oferowanym przez wykonawce, a wrecz wprost Zamawiajgcy
podat, ze dotyczg realizacji innego, juz udzielonego zamowienia. Zatem potwierdza sie
zarzut dotyczgcy naruszenia art. 241 ust. 1 ust. 2 ustawy Pzp.

6. (...) Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy, zauwazy¢ nalezy, ze
odlegtos¢ transportu odpadow jest wiasnie uzalezniona od posiadania w tym wypadku
instalacji, od wskazanej przez Zamawiajgcego granicy zadania, z ktérego nastepuje
transport odpadow. Z tych tez przyczyn uznac nalezy, ze ,koszty transportu” w tym
Postepowaniu jako element kryterium oceny ofert sg niedopuszczalne, gdyz nie sg zwigzane
z przedmiotem zaméwienia, a dotyczg de facto wiasciwosci wykonawcy, dlatego
dyskryminowanie wykonawcéw, ktérzy sg w stanie zaoferowac¢ realizacje przedmiotu umowy
zgodnie z jego opisem, tylko z uwagi na to, ze $wiadczenie przez nich ustugi wymaga
transportu odpadéw na odcinku dtuzszym niz 40 km, stanowi naruszenie zasad uczciwej
konkurencii. (...)

b) i c) ustalenie kryteriow oceny ofert w Postepowaniu w sposéb dowolny, uniemozliwiajgcy
weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamowienia na
podstawie informacji przedstawionych w ofertach;

4. (...) Przepis art. 239 ust. 2 Pzp wprost przy tym stanowi, ze najkorzystniejsza oferta to
oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta

Z najnizszg ceng lub kosztem. Tak wiec ocenie w ramach ,Kryterium kosztu” podlegac
bedzie oferta z najnizszym kosztem lub cena, tymczasem w ofertach sktadanych w tym
postepowaniu wykonawcy podajg jedynie cene za zagospodarowanie 1 Mg odpadow
komunalnych. Oferty nie zawierajg jakichkolwiek innych cen czy kosztéw. Kryteria oceny
ofert odnoszgce sie takze kosztéw transportu nie moze by¢ wiec odnoszone do kosztéw
narzuconych przez Zamawiajgcego, nie wynikajacych z oferty, w sytuacji gdy wykonawcy nie
oferujg wtasnych stawek - takich kosztow, jakie realnie w trakcie realizacji przedmiotu
zamowienia sktadatyby sie na ,koszty transportu” w ramach wskazanego kryterium. Jak
podkres$la sie w przepisie art. 240 ust. 2 Pzp, kryteria oceny ofert majg umozliwi¢ weryfikacje
oferowanego wykonania przedmiotu zamdéwienia na podstawie informacji przedstawianych
w ofertach. W niniejszym postepowaniu wykonawcy informacji dotyczgcych kosztow
transportu w ofertach nie przedstawiaja.

5. W wyniku powyzszego doszio do sytuaciji, w ktorej de facto to okoliczno$ci wiasciwe
wykonawcy - to jest, gdzie wykonawca posiada instalacje, a nie stawka za km transportu
odpadu okre$lana przez wykonawce, ma podlega¢ ocenie, co oczywiscie jest
niedopuszczalne na gruncie przepiséw ustawy Pzp w ramach zastosowanego przez
Zamawiajgcego kryterium kosztu.

6. Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze w realiach dzisiejszych wskazana przez Zamawiajgcego
stawka 0,88 zt/km jest razaco wygorowana i dyskryminuje przez to wykonawcow, ktérzy sg w
stanie w realiach rynkowych wykona¢ ustuge transportu znacznie taniej, a jedynie przez
wadliwe skonstruowanie kryteriéw oceny ofert przez Zamawiajgcego znajdujg sie w gorszej
pozyciji w stosunku do tych wykonawcow, ktdrzy posiadajg instalacje w ,sasiedztwie”
Zamawiajgcego, do 40 km w linii prostej od granicy zadania. Koszt transportu za 1 Mg z
terenu zadania do instalacji Odwolujgcego to wg SWZ (stawek Zamawiajgcego tam
podanych) koszt ok. 230 zt za 1 Mg. Tymczasem Odwotujacy korzysta z ustug spedytoréw,
gdzie koszt transportu mogiby by¢ znacznie nizszy za 1 Mg, na poziomie ok. 160 zt za 1 Mg,
a nadto biorgc pod uwage standardowe umowy ze spedytorami, zgodnie z ktérymi pojazdy
nie wracajg ,ha pusto”, koszt ten bytby finalnie jeszcze podzielony przez 2. Tym samym
catkowicie niezrozumiata jest koncepcja doliczania do ceny oferty, dla potrzeb jej oceny,
kosztow transportu Zamawiajgcego nieprzystajgcych do mozliwosci wiasnych wykonawcow
ubiegajgcych sie o to zamowienie.

7. Zgodnie z pkt 20.4.2. SWZ Zamawiajgcy uwzglednia w ramach kryterium oceny ofert -
,Koszt transportu” odleglos¢ instalaciji lub stacji przetadunkowej do 40 km w linii prostej od
granicy zadania, przy czym zgodnie z pkt 20.4.6.1. dla instalacji/stacji przetadunkowych, do
ktérych sg odprowadzane odpady na podstawie uméw zawartych przez M. st. Warszawa,
przyjeta zostanie odlegto$¢ wyliczona przez BGO stanowigca podstawe rozliczenia kosztéw
transportu z wykonawcg realizujgcag te umowy, natomiast dla innych instalacji/stacji
przetadunkowych - na podstawie mapy ze strony geoportal.gov.pl (zgodnie z pkt 20.4.6.2



SW2). Taki zapis nie tylko nie jest zrozumiaty, ale narusza zasady réwnego traktowania
wykonawcow.

8. Jezeli bowiem Zamawiajgcy decyduje sie na ocene ,Kosztéw transportu” w ramach
,Kosztu ustugi”, winien wzig¢ pod uwage realne koszty transportu do kazdej instalacji lub
stacji przetadunkowej wskazanej w ofertach, takze w granicach zadania, z kiérego nastepuje
transport odpadow, wedtug takich samych zasad.

9. Koszty transportu nie sg bowiem ponoszone ,za km w linii prostej’, w szczegolnosci, ze
w tym przypadku mowimy o transporcie ciezkim, realizowanym pojazdami z naczepg

z ruchoma podtogg (tzw. ,walking floor”), o tonazu do 24 ton. Masa pojazdu determinuje wiec
trase, jakag pojazd moze sig poruszaé - nie po wszystkich drogach w kraju moze przeciez
przejechac taki pojazd, w tym w obrebie zadania (przyktadowo w linii prostej odlegto$¢ moze
wynosi¢ do 40 km, ale juz nie, uwzgledniajgc rzeczywistg droge). (...)

d) ustalenie kryteriow oceny ofert w Postepowaniu w sposob naruszajgcy uczciwg
konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow;

1. Ustanowienie kryterium oceny ofert w taki sposéb, ktéry powoduje, ze pomimo
zastosowania kryterium kosztu, de facto o wygranej w Postepowaniu decydowaé bedzie
polozenie, lokalizacja instalaciji, jakimi dysponuje wykonawca, stanowi naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcéw, uczciwej konkurencji oraz efektywnosci. (...)

e) ustalenie kryteriow oceny ofert w Postepowaniu w sposab, ktory stanowi naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych,

(...) 2. Aby nie powtarza¢ wskazanej powyzej argumentacji, Odwotujgcy w tym miejscu
powoluje sie na wczesniej opisane naruszenia przepisow ustawy Pzp, w zwigzku

z nieprawidlowym okresleniem przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert w tym
Postepowaniu. (...)

Ad. zarzut nr 2, nr 3, nr 4:

1. Zgodnie z pkt 30 w zw. z pkt 32 OPZ - Cz. Il SWZ wykonawca zobowigzany jest do
osiggniecia w kazdym roku realizacji zaméwienia poziomy przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w wysoko$ci zgodnej z obowigzujgcymi
przepisami ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (dalej w odwotaniu
obowigzek ten jest opisywany jako ,0siggniecie poziomow recyklingu odpadow
komunalnych”). Za niewykonanie tego obowigzku Zamawiajgcy moze naliczy¢ wykonawcy
kare umowng zgodnie z § 6 ust. 3 pkt 3 wzoru umowy - Cz. VI SWZ. Sposéb sformutowania
wysoko$ci kary umownej wskazuje, ze Zamawiajacy przerzucit na wykonawce
zagospodarowujgcego odpady komunalne catg odpowiedzialno$¢ gminy za osiggniecie
odpowiedniego poziomu recyklingu odpadéw komunalnych. Przedmiotowa kara umowna
powiela bowiem w catosci kare pieniezna, jakg moze ponies¢ gmina za nieosiggniecie
pozioméw recyklingu zgodnie z art. 9z i 9x ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku

w gminach. (...)

3. Na wstepie nalezy wskazac, ze nastgpita radykalna zmiana przepiséw prawa, nie tylko

w zakresie samych procentowych poziomdw recyklingu za rok 2022, ale przede wszystkich
w zakresie sposobu obliczania pozioméw recyklingu odpadéw komunalnych. W dniu

20 sierpnia 2021 r. w zostato opublikowane Rozporzadzenie Ministra Klimatu i Srodowiska
z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (Dz. U. poz. 1530), dalej jako
Rozporzadzenie 2021. Rozporzgdzenie weszto w zycie w dniu 4 wrzesnia 2021 r.

Wprowadza ono nowy, niekorzystny dla gmin (jak podkreslano w toku prac legislacyjnych),
sposob obliczania poziomu recyklingu w odniesieniu do wszystkich wytworzonych odpadéw
komunalnych, a takze okre$la nowy sposoéb obliczania masy odpaddéw komunalnych
poddanych recyklingowi: (...)

4. Reasumujgc: Z zestawienia przedstawionych przepiséw Rozporzgdzenia 2021
jednoznacznie wynika, ze mase odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sie
dopiero po wyjsciu odpadu z instalacji dedykowanej do przygotowania odpadoéw do
recyklingu, przyktadowo, dla zobrazowania sytuacji - w zakresie odpadéw szklanych, po
wyjsciu stluczki szklanej z instalacji przygotowujgcej sttuczke dla potrzeb hut szkia. Idgc dalej
tym przyktadem, tylko masa stluczki szklanej przekazanej do hut szkta moze by¢ wliczana do
pozioméw recyklingu, bo tylko taka sttuczka jest przetapiana na materiaty, substancje, ktére
nie sg odpadami. Dla potrzeb obliczania poziomoéw recyklingu istotne jest wprowadzenie
odpadéw nie do jakiegokolwiek procesu recyklingu, ale do recyklingu, w wyniku ktérego
odpady sg powtoérnie przetwarzane na produkty, materiaty lub substancje, ktére nie sg
odpadami. Takie procesy recyklingu prowadzone sg - w odniesieniu do ,przyktadowej”
sttuczki szklanej w Polsce - w hutach szkia.



5. Integralng czescig Rozporzadzenia 2021 w zakresie metod obliczen i punktow
obliczeniowych jest Decyzja wykonawcza Komisji (UE) 2019/1004 z dnia 7 czerwca 2019 .
okreslajgca zasady obliczania, weryfikacji i zgtaszania danych dotyczacych odpadow
zgodnie z dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/98/WE oraz uchylajgca decyzje
wykonawczg Komisji C(2012) 2384 (Dz. U. UE. L. z 2019 r. Nr 163, str. 66,) zwana dalej jako
,Decyzja 2019/1004™: (...)

7. (...) Innymi stowy, mase odpadéw komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sie po
wszystkich procesach przygotowujgcych odpady do przekazania finalnego recyklera (np. do
huty szkfa, papierni, huty metali), czyli dopiero w momencie, gdy znajdujg sie w magazynie
przed wysytkg do recyklera (np. huty szkfa, papierni, huty metali). (...)

10. Co wiecej, uwzgledniajac procesy w instalacjach, ktore polegajg na szczeg6towym
sortowaniu i doczyszczeniu materiatu wejsciowego (np. sttuczki szklanej, papieru, metali),
nalezy zauwazyc, ze wszelkie zanieczyszczenia, ktore do tej pory byty uwzgledniane jako
masa odpadow komunalnych poddanych recyklingowi, od 2022 roku nie beda zaliczane do
tej masy. Prowadzi to do wniosku, ze masa odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi
zmniejszy sie o ilos¢ zanieczyszczen odrzuconych w instalacji podczas procesow
przetwarzania, a takze o tzw. ubytki procesowe, ktére ze wzgledu na wymagania jakoSciowe
recykleréw nie mogg zosta¢ przetworzone. (...)

12. Ostateczna masa odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi zalezy wiec od wielu
czynnikéw i podmiotéw gospodarujgcych odpadami komunalnymi, poczgwszy od ,zrodta”
(mieszkanca wytwarzajgcego odpad) do recyklera:

1) Staba jako$¢ selektywnej zbidrki ,u zrédta”

Niski poziom selektywnej zbiorki ,u zrodta” wptywa na mase odpadéw, kiére

w instalacjach przygotowujgcych do recyklingu muszg zosta¢ odrzucone, co powoduje, ze
po wejsciu w zycie Rozporzgdzenia 2021 réznice w masie odpadéw komunalnych
poddanych recyklingowi mogg by¢ znaczace w stosunku do wczesniejszych okresow
rozliczeniowych. (...)

2) Odbiér i transport odpadéw surowcowych nie jest w gestii wykonawcy
zagospodarowujgcego te odpady

(...) Odwotujgcemu przekazywane sg odpady w znacznym stopniu zanieczyszczone,
nieodpowiadajgce swym sktadem odpady opisane na Kartach Przekazania Odpadu.
Odwolujgcy nie ma zadnych instrumentdéw nacisku na podmioty odbierajace odpady, ktdre
$g mu nastepnie przekazywane. To wiasnie te podmioty oraz Biuro Gospodarki
Odpadami Urzedu m. st. Warszawy, kontrolujgce umowy obejmujgce odbiér i transport
odpadéw do instalacji, winny wnikliwie weryfikowa¢ odbierane odpady (sic!). Jak wiec

w takiej sytuacji wykonawca, ktory ma jedynie zagospodarowac¢ odpad, ma przejgc catg
odpowiedzialno$¢ za osiggniecie poziomow recyklingu z przekazanych mu odpadow?!

3) Bardzo wysokie wymagania jako$ciowe stawiane przez recykleréw, np. przez huty
szkta, papiernie, huty metali

(...) Wszelkie procesy polegajace na dodatkowym doczyszczeniu i sortowaniu odpadow

u kolejnych posiadaczy odpady (w kolejnych instalacjach zdolnych do przetworzenia
odpaddéw w sposo6b oczekiwany przez recyklerow) sg efektem bardzo ,wysrubowanych”
wymogow jakosciowych recykleréw, ktorzy nie moga poddac recyklingu, czyli przerobi¢ na
produkt, materiat czy substancje nie bedaca odpadem, odpadéw z zanieczyszczeniami.

13. Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy ponownie zaznaczyc, ze to wysokie standardy
jakosciowe odpadoéw surowcowych stawiane przez recyklerow (np. huty szkta, papiernie,
huty metali) definiujg dziatania, ktére musza zostaé¢ podjete w instalacjach przed
przekazaniem odpaddw do recyklingu. Nie ma zatem zadnych podstaw prawnych ani
faktycznych do przerzucania przez gminy, i co za tym idzie Zamawiajgcego w tym
postepowaniu, catej odpowiedzialno$ci za osiggane poziomy recyklingu odpadow
komunalnych na podmioty jedynie zagospodarowujgce odpady komunalne, w szczegdlnosci
w realiach niniejszego postepowania i ponizszych zapisow SWZ:

(1) SWZ nie przewiduje jakiejkolwiek procedury reklamacyjnej co do jako$ci odpadow
przekazywanych do zagospodarowania, co powoduje, ze wykonawca musi przyja¢ na
instalacji wszystko, co zostanie zadeklarowane jako odpad z zadan wskazanych w pkt 1
OPZ (Ursynéw, Wilanéw), pod kodami wskazanymi w postepowaniu. (...) Wzér umowy
w niniejszym postepowaniu nie przewiduje ani mozliwosci odmowy przyjecia odpadow
niezgodnych z klasyfikacjg na Karcie Przekazania Odpadow czy ani mozliwosci

przekwalifikowania odpadéw przez wykonawce zagospodarowujgcego odpady zgodnie ze
sktadem morfologicznym przekazywanych odpadéw. Mato tego, odmowa przyjecia



odpadéw ze strony Wykonawcy skutkuje natozeniem kary umownej w wysokosci 0,1%
tacznego wynagrodzenia zgodnie z § 6 ust. 3 pkt 5 wzoru umowy - cz. VISWZ
Tymczasem zta jakos¢ odpaddw, w tym surowcow, wptywac bedzie na osiggniecie bardzo
zaostrzonych poziomow recyklingu. Stabej jako$ci odpady surowcowe w ogéle bowiem do
recyklingu sie nie nadajg.

(2) Zgodnie z pkt 13 OPZ - Cz. Il SWZ (informacja po tabelkg) Zamawiajgcy uprawniony
jest do kierowania strumienia odpadéw zielonych oraz do odpaddw wielkogabarytowych
do instalacji wtasnej Zamawiajgcego ,w sytuacji wzrostu strumienia odbieranych odpadow
tego rodzaju”. (...) Odwotlujacy rozumie, ze poziom recyklingu dotyczy wytgcznie odpadow
dostarczonych do Wykonawcy, ale zapis ten wskazuje na sytuacje, gdzie MPO Warszawa
(Zamawiajacy w tym postepowaniu) przejmuje ,lepsze” odpady, a do innych instalacji,
konkurencyjnych jak wida¢, przekaze odpady ,gorsze”, skoro owe instalacje nie mogg
odmoéwic ich przyjecia (vide pkt 1 powyzej). Tymczasem odpady zielone, zgodnie

z przywotanym wyzej Rozporzgdzeniem 2021, znacznie poprawiajg poziomy recyklingu,
bowiem praktycznie caty strumien tych odpadoéw przekazywany jest do recyklingu

w procesie R3.

14. Jak wida¢ z powyzszego, proponowane zapisy odnoszgce sie do osiggniecia poziomow
recyklingu przez wykonawce zagospodarowujgcego odpady komunalne, przy braku procedur
reklamacyjnych co do jakosci odpaddéw, braku mozliwosci odmowy przyjecia odpadow
wadliwie zaklasyfikowanych, przy zapisie umozliwiajgcym Zamawiajagcemu przejecie
strumienia odpadéw poprawiajgcych w praktyce poziomy recyklingu, naruszajg przepisy
prawa, a to przepis art. 99 ust. 1 i ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp. Zamawiajgcy,
bedacy takze podmiotem konkurencyjnym do wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie
w zakresie zagospodarowania odpadéw zielonych i jednoczesnie jednym z podmiotow
odbierajgcych odpady komunalne z m.st. Warszawy, opisuje OPZ i postanowienia wzoru
umowy w sposob skrajnie niekorzystny dla wykonawcow ubiegajgcych o to zamowienia,
nieuwzgledniajacy realibw wykonania ustugi, obiektywnych mozliwosci wykonawcy do
osiggniecia poziomow recyklingu, a przez to naruszajgcy zasady zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, nieproporcjonalnie do przedmiotu

zamowienia, nieprzejrzyscie, co stanowi takze o naruszeniu przepisu art. 353" k.c., art. 5 k.c.
iart. 58 § 2i 3 k.c. w zw. z art. 8 ust. Pzp. (...)

24. Zamawiajgcy narusza przepisy ustawy Pzp, w szczegdlnosci art. 431 w zw. z art. 433 pkt
3 Pzpi471k.c. oraz art. 16 pkt 3 Pzp, poprzez wprowadzenie do wzoru umowy
postanowien, ktore stojg wbrew obowigzkowi wspdidziatania przy wykonaniu umowy

w sprawie zamdwienia publicznego, w celu nalezytej realizacji zamowienia, narzucajgc
wykonawcy odpowiedzialnos¢ na zasadzie kar umownych za nieosiggniecie poziomow
recyklingu w zakresie, w jakim wykonawca nie jest w stanie wptyna¢ na ten poziom.

W zwigzku z tym jest to dziatanie nieproporcjonalne, Zamawiajacy obarcza w ten sposéb
wykonawce odpowiedzialno$cig za nie swoje dziatania lub zaniechania. (...)"

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji tresci dokumentacji postepowania, w taki sposob:

1) aby z jej postanowien usunieto niezgodne z przepisami ustawy Ppz regulacje dotyczgce
kryterium oceny ofert w oparciu o niezalezne od wykonawcy ,koszty transportu”,
ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia tego zarzutu - dokonanie modyfikacji w taki
sposob, aby w kryterium oceny ofert uwzgledniano realne koszty transportu do instalacji
wskazywanych w ofercie,

2) aby zmniejszy¢ kare umowng zawartg w § 6 ust. 3 pkt 3 wzoru umowy,

3) aby zamawiajgcy okreslit procedure reklamacyjng zwigzang z jakoScig przekazywanych
odpadéw do zagospodarowania, w tym umozliwiajgcg wykonawcy odmowe odbioru
odpadéw i/lub przeklasyfikowania odpadéw zgodnie z Katalogiem odpadéw stosownie do
skladu morfologicznego odpadéw przekazywanych do zagospodarowania;

4) aby z postanowien opisu przedmiotu zaméwienia w pkt 13 usung¢ regulacje brzmigca:
. Zamawiajgcy zastrzega mozliwos¢ kierowania strumienia odpadéw zielonych oraz
odpaddéw wielkogabarytowych do instalacji wlasnej Zamawiajacego. Odpady zielone lub
wielkogabarytowe zostang przekierowane do zagospodarowania w sytuacji wzrostu
strumienia odbieranych odpadéw tego rodzaju’”.

Pismem z dnia 14.01.2022 r. wykonawca "BYS” W. B.,ul. Arkuszowa 43, 01-934

Warszawa (dalej: ,przystepujacy”) zgtosit przystapienie do postgpowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystagpienie zostato dokonane skutecznie.



Pismem z dnia 24.01.2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
poinformowat, ze:

1) uwzglednia zarzut nr 1b), sformutowany w odniesieniu do pkt 20.4.6 SWZi
uzasadnionego w pkt 7 (str. 14) odwotania, poprzez zmiang SWZ polegajgca na przyjeciu
nowego brzmieniu pkt 20.4.6. SWZ w brzmieniu:

,Odlegtos$¢ do instalacji zagospodarowania odpadéw lub staciji przetadunkowej
wskazanej/-ych przez Wykonawce w ofercie (Formularz oferty) zostanie zmierzona od
granicy obszaru zadania do miejsca lokalizacji instalaciji lub stacji przetadunkowej po
najkrotszej drodze w linii prostej, przy wykorzystaniu oprogramowania klasy GIS.
Informacje o dziatkach zostang pobrane z udostepnionej pod adresem:

zbioréw i ustug przestrzennych.

W trakcie obliczen wykorzystana zostanie ustuga pobierania danych WFS, zas

w przypadku braku dostepnosci ustugi pobierania, zostanie wykorzystana ustuga
przeglagdania WMS. Otrzymane wartosci zostang zaokraglone do najblizszej liczby
catkowitej (do petnego kilometra).”

W tym zakresie, Zamawiajgcy dokonat w dniu 19.01.2022 r. zmiany SWZ

2) uwzglednia zarzut nr 2 dotyczgcy braku w OPZ okreslenia procedury reklamacyjnej
zwigzanej z jakoscig przekazywanych odpaddéw do zagospodarowania w zakresie
umozliwiajgcym odmowe:

= przyjecia frakcji odpadow innych niz objete przedmiotem zamowienia oraz

= W przypadku dostawy odpaddéw w sposob niezgodny z wykazem instalacji bgdz staciji
przetadunkowych dla poszczegoéinych rodzajow odpaddw, okreslonym w tresci oferty,

przy jednoczesnym zobowigzaniu wykonawcy do weryfikacji odpadow przed przyjecie
odpadéw do instalacji (przed skierowaniem do roztadunku).

Jednocze$nie zamawiajgcy zaznaczyt, iz nie uznaje zarzutu w zakresie braku okre$lenia
w OPZ procedury reklamacyjnej zwigzanej z jako$cig odpaddw w zakresie
umozliwiajgcym odmowe czy przeklasyfikowanie odpadow.

Niemniej jednak, zarzut nr 2 i zgdanie zawiera spojnik ,lub” oznaczajgcy mozliwosc¢
wyboru przez zamawiajgcego jednego z dwdch zarzutdéw i zgdan i z tego wzgledu tj. ze
wzgledu na uwzglednienie jednego z dwoch zarzutow i zgdan, postepowanie
odwotawcze, w ocenie zamawiajgcego, podlega umorzeniu,

3) zarzutu nr 3 dotyczgcego pkt 13 OPZ dotyczgcego uprawnienia zamawiajgcego do
przekierowania do wiasnej instalacji odpadow zielonych oraz Zzgdanie dokonania zmiany
pkt 13 OPZ, poprzez usunigcie zapisu: ,**Zamawiajgcy zastrzega mozliwo$¢ kierowania
strumienia odpadéw zielonych oraz odpadéw wielkogabarytowych do instalacji wiasnej
Zamawiajgcego. Odpady zielone lub wielkogabarytowe zostang przekierowane do
zagospodarowania w sytuacji wzrostu strumienia odbieranych odpaddw tego rodzaju’.

4) wnosi o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

Przystepujacy nie zglosit sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutéw ww. zakresie.

Wobec powyzszego rozpoznaniu przez Izbe podlega zarzut nr 1 (w zakresie,
w jakim nie zostat uwzgledniony przez zamawiajgcego) i zarzut nr 4.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie



i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazylta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1 dotyczacego kryterium oceny ofert - koszt transportu,
w pierwszej kolejnosci nalezy przytoczy¢ wiasciwe przepisy.

Zgodnie z art. 239 ust. 2 ustawy Pzp:

2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do
ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Zgodnie z art. 241 ust. 1i 2 ustawy Pzp:
1. Kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamoéwienia.
2. Zwigzek kryteribw oceny ofert z przedmiotem zaméwienia istnieje wéwczas, gdy kryteria
te dotyczg robdt budowlanych, dostaw lub ustug, bedacych przedmiotem zamoéwienia
w dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do dowolnych etapdw ich cyklu zycia, w tym do
elementéw sktadajgcych sie na proces produkciji, dostarczania lub wprowadzania na rynek,
nawet jezeli elementy te nie sg istotng cechg przedmiotu zamowienia.
Zgodnie z art. 242 ust. 1 ustawy Pzp:
1. Najkorzystniejsza oferta moze zosta¢ wybrana na podstawie:
1) kryteriow jakoSciowych oraz ceny lub kosztu;
2) ceny lub kosztu.

Zgodnie z art. 245 ust. 1- 4 ustawy Pzp:

1. Kryterium kosztu moze by¢ oparte na metodzie efektywnosci kosztowej, jaka jest
rachunek kosztéw cyklu zycia.

2. Rachunek kosztéw cyklu zycia moze obejmowacé w odpowiednim zakresie niektore lub
wszystkie koszty ponoszone w czasie cyklu zycia produktu, ustugi lub rob6t budowlanych.

3. Do kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, nalezg w szczegdino$ci koszty:
1) poniesione przez zamawiajgcego lub innych uzytkownikow, zwigzane z:
a) nabyciem,
b) uzytkowaniem, w szczegdlnosci zuzyciem energii i innych zasobdw,
c) utrzymaniem,

d) wycofaniem z eksploatacji, w szczegolnosci koszty rozbiérki i recyklingu;

2) przypisywane ekologicznym efektom zewnetrznym, zwigzane z produktem, ustugg lub
robotami budowlanymi w okresie ich cyklu zycia, o ile ich warto$¢ pieniezng mozna
okresli¢ i zweryfikowaé, w szczegdlnosci koszty emisji gazéw cieplarnianych i innych
zanieczyszczen oraz inne zwigzane z tagodzeniem zmian klimatu.

4. W przypadku szacowania kosztéw w oparciu o rachunek kosztéw cyklu zycia,

w dokumentach zamowienia okresla sie dane, ktére majg przedstawi¢ wykonawcy, oraz
metode, ktdérg zastosuje zamawiajacy do oszacowania kosztow cyklu zycia na podstawie
tych danych.



Nalezy takze zwréci¢ uwage na okolicznosci faktyczne towarzyszace udzieleniu
przedmiotowego zamowienia. W 2019 r. Miasto Stoteczne Warszawa zawarto umowe na
odbidr odpaddw komunalnych z nieruchomos$ci potozonych w dzielnicach Ursynéw i
Wilanéw. W umowie tej przewidziano wynagrodzenie obliczane zgodnie ze wskazang
w umowie metoda, uzalezniajgcg wysoko$¢ wynagrodzenia od odlegtosci od granicy zadania
do instalacji lub stacji przetadunkowej liczonej po najkrotszej drodze w linii prostej, ze
szczegblnym uwzglednieniem sposobu obliczania wynagrodzenia dla odlegto$ci powyzej 40
km. Jednocze$nie na podstawie umowy z 2017 r. Miasto Stoteczne Warszawa zobowigzato
Zamawiajgcego, tj. Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0.,
m.in. do wykonywania zadan zwigzanych z zagospodarowaniem odpaddw. Tym samym
odbiér odpaddw jest zadaniem, ktére realizuje Miasto Stoteczne Warszawa, natomiast
zagospodarowanie tych odpaddw jest zadaniem realizowanym przez Zamawiajgcego.
Wykonywanie obu tych zadan sie ze sobg wigze.

Zamawiajacy ustalit w niniejszym postepowaniu jako kryterium oceny ofert: koszt
ustugi (100%), obejmujacy nastepujace zsumowane koszty:

1) ,Cena oferty” za zagospodarowanie odpadéw komunalnych, oraz

2) ,Koszt transportu” odpadéw komunalnych ponoszony przez Zamawiajgcego lub Miasto
Stoteczne Warszawa za transport odpadéw do instalaciji lub stacji przetadunkowej/-ych
wskazanej/-ych przez wykonawce w ofercie.

W pkt 20.4.1. swz wskazano, ze w ramach oceny ofert brane bedg pod uwage koszty
transportu odpadoéw, jakie Zamawiajgcy lub Miasto Stoteczne Warszawa bedzie
zobowigzane ponies¢ w zwigzku ze:

20.4.1.1. wskazaniem przez wykonawce w ofercie adresu instalacji, w ktérych odpady beda
zagospodarowane lub adresu stacji przetadunkowej, do ktérej bedg one transportowane,
odlegtej o ponad 40 km w linii prostej od granicy zadania, z ktérego nastepuje transport
odpadéw,

20.4.1.2. wynikajgca z treci ztozonej oferty, koniecznoscig wyptaty wyzszego
wynagrodzenia podmiotom odpowiedzialnym za transport odpaddw do instalaciji lub stacji
przetadunkowej, ktdre zostaty wybrane w przetargu organizowanym przez Miasto Stoteczne
Warszawa (ogtoszenie o zaméwieniu Dz.Urz. UE 2018/S 173-392688), w sytuaciji, gdy
transport odpadéw odbywa sie do instalacji lub stacji przetadunkowej odlegtej o ponad 40 km
w linii prostej od granicy zadania, z ktérego nastepuje transport odpaddw.

Na podstawie zatem uméw zawartych z Miastem Stotecznym Warszawa,

Zamawiajacy przyjat, ze koszt transportu wytgcznie do instalaciji lub stacji przetadunkowej
pofozonej/-ych w odlegtosci do 40 km od granicy zadania wynosi 0 zt, natomiast koszt 1 km
transportu 1 Mg odpadéw dla poszczegdlnych zadan, przy odlegtosci ponad 40 km od granic
zadania do instalacji lub stacji przetadunkowej, wynosi brutto:

Zadanie 1(8.1)* - 0,88 zt za 1 km,
Zadanie 2(8.2)* - 0,88 zt za 1 km.

Zamawiajacy okreslit takze metode obliczenia kosztu transportu polegajaca na
pomnozeniu:

= odlegtosci mierzonej w kilometrach w linii prostej od granicy zadania, z ktérego bedg
transportowane odpady od instalacji lub stacji przetadunkowej wskazanej/-ych w ofercie,
pomniejszonej/-ych o 40 km,

= wlasciwej dla danego zadania stawki wynagrodzenia za transport 1 Mg odpadéw
wskazanej w pkt 20.4.7. swz,

= wilasciwej dla danego zadania lub ilosci odpadow lub takze frakcji odpadow (w przypadku
wskazania w ofercie réznych instalacji/stacji przetadunkowych dla poszczegélnych frakcii
odpadéw) przewidzianych do zagospodarowania okreslonych w OPZ i przywotanych

w pkt 20.4.8. swz.

W stosunku do tak skonstruowanego kryterium oceny ofert w zakresie kosztu



transportu, odwolujgcy sformutowat nastepujgce zarzuty:
a) kryterium to nie jest zwigzane z przedmiotem zamédwienia,

b) Zamawiajacy przyjat nierynkowe stawki 0,88 zt/km i narzucit wykonawcom ich
zastosowanie oraz wskazat na odlegto$ci w tzw. linii prostej*,

c) wykonawcy nie majg wplywu na koszt transportu,

d) ww. kryterium narusza uczciwa konkurencje i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
uniemozliwia uzyskanie najlepszych efektéw gospodarczych zaméwienia.

W pierwszej kolejnoéci nalezy zauwazyé, ze kryterium kosztu zostato przewidziane
przez ustawodawce w przytoczonych wyzej przepisach ustawy Pzp, kitére stanowig
implementacje do polskiego porzadku prawnego przepisow dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych uchylajacej dyrektywe
2004/18/WE. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, w motywie 96 dyrektywy ustawodawca
unijny wprost wskazat koszty transportu jako koszty cyklu zycia m.in. dla ustug. Tym samym
nalezy stwierdzi¢, ze koszty transportu moga by¢ co do zasady wykorzystywane
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego jako kryterium oceny ofert. Ponadto
kryterium kosztu moze by¢ oparte na metodzie efektywnosci kosztowej, jakg jest rachunek
kosztow cyklu zycia, przy czym zaréwno z przepisow ustawy Pzp, jak i z przepisow
dyrektywy wynika, ze w takim wypadku zamawiajgcy zobowigzany jest wskazac dane
wymagane od wykonawcéw oraz metode okreslenia kosztéw cyklu zycia w oparciu o te
dane. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wymaga od wykonawcow wskazania
w ofercie adreséw instalacji lub stacji przetadunkowych, do ktérych odpady bedg wozone, jak
tez opisat metode obliczenia kosztéw transportu uwzgledniajgcg informacje o adresach ww.
instalacji lub stacji przetadunkowych.

W Swietle powyzszych ustalen, przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy, ze kryterium
kosztu transportu jest zwigzane z przedmiotem niniejszego zamdwienia. Mimo tego, Zze
zamowienie zostato okreslone jako ustuga zagospodarowania odpadéw komunalnych,
faktem jest, ze odpady w celu ich zagospodarowania muszg by¢ dowiezione do instalacji lub
stacji przetadunkowej. Nie mozna zatem zagospodarowania odpadéw rozpatrywac
w oderwaniu od kosztow, jakie sie z tym zagospodarowaniem wigzg, czyli w tym wypadku -
od kosztéw transportu. Jednoczeénie, jak juz wyzej wskazano, w umowie zawartej przez
Miasto Stoteczne Warszawa w 2019 r. okre$lono wynagrodzenie za odbiér odpadoéw zalezny
od odlegtosci od granicy zadania do instalacji lub stacji przetadunkowej, z uwzglednieniem
zwtaszcza odlegitosci na ponad 40 km. Z powyzszego wynika, ze po pierwsze, koszty
transportu sg czescig kosztow, jakie ponosi Zamawiajgcy i Miasto Stoteczne Warszawa
w zwigzku z zagospodarowaniem odpaddéw, po drugie, ze koszty te sg generowane przede
wszystkim w przypadku dowozenia odpaddw do instalaciji lub stacji przetadunkowych
odlegtych o ponad 40 km od granicy zadania. Tym samym kryterium kosztu transportu,
obliczane m.in. w oparciu o odlegto$¢ instalacji badz stacji przetadunkowej od granicy
zadania, jest zwigzane z przedmiotem zaméwienia. Na powyzsze nie ma wplywu kwestia,
czy mozliwe bytoby zastgpienie tego kryterium innym kryterium w postaci odlegto$ci
instalacji/stacji przetadunkowej lub w postaci kryterium $rodowiskowego, zresztg ani zarzut
ani zgdanie w tym zakresie nie zostato sformutowane w odwotaniu.

Za niezasadng uznata Izba argumentacje Odwotujgcego dotyczaca narzucenia
w ramach ww. kryterium nierynkowych stawek 0,88 z{/km i ustalania odlegtosci w linii
prostej‘. Pomijajgc w tym miejscu niekonsekwencje Odwotujgcego, ktory z jednej strony
uznaje ww. stawke za nierynkowg i przedstawia dowody majgce potwierdza¢ mozliwos¢
uzyskania nizszych cen, a z drugiej strony zwraca uwage na wzrost cen oraz podnosi, ze
w trakcie realizacji tego zamowienia wskazana stawka moze by¢ juz nieadekwatna, przede
wszystkim nalezy ponownie wskazac¢ na to, co wynika z umowy zawartej w 2019 r. przez
Miasto Stoteczne Warszawa. Jak juz wyzej wskazano, w umowie tej przewidziano
wynagrodzenie obliczane zgodnie ze wskazang w umowie metoda, uzalezniajgcg wysokosé
wynagrodzenia od odlegtosci od granicy zadania do instalaciji lub stacji przetadunkowej
liczonej po najkrétszej drodze w linii prostej i na tej podstawie zamawiajacy ustalit stawke
0,88 zt za 1 km transportu 1 Mg odpadow (przy odlegtosci powyzej 40 km). Taki zatem koszt
bedzie faktycznie ponoszony, gdyz zostat on ustalony w umowie z 2019 r. Nie ma wobec
tego znaczenia, jakie stawki bylyby lepsze wg Odwolujgcego, gdyz Zamawiajgcego bedzie
obowigzywac stawka wynikajgca z ww. umowy. To ta stawka, z uwzglednieniem odlegtosci
instalaciji lub stacji przetadunkowej od granicy zadania oraz ilosci odpadéw Iub ich frakcji,



wyznacza realny koszt transportu, jaki poniesie Zamawiajgcy. Tym samym nie mozna
zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze jest to stawka ,nierynkowa”, gdyz w tych okoliczno$ciach
faktycznych sprawy jest ona jak najbardziej realna.

W ww. umowie z 2019 r. wskazano rowniez, ze odlegto$¢ instalacji lub staciji
przetadunkowej od granicy zadania bedzie liczona po najkrétszej drodze w linii proste;.
Na obecnym etapie Zamawiajgcy nie moze zatem oblicza¢ odlegto$ci inaczej niz w linii
prostej, gdyz prowadzitoby to do oderwania kryterium oceny ofert od realnej metody
obliczania kosztow transportu wynikajgcej z ww. umowy. Przy czym nalezy zauwazyc¢, ze
uwzgledniajgc zarzut nr 1b Zamawiajgcy dokonat modyfikacji swz poprzez zmiane sposobu
wyliczania odlegto$ci w linii prostej.

Nie mozna sie takze zgodzi¢ z Odwolujgcym, ze wykonawcy nie majg wptywu na
koszt transportu, co wykluczatoby jego zastosowanie jako kryterium oceny ofert. Raz jeszcze
nalezy zauwazyc, ze kryterium to jest obliczane m.in. w oparciu o odlegto$¢ instalacji bgdz
stacji przetadunkowej od granicy zadania, przy czym instalacje lub stacje przetadunkowe
wskazuje sam wykonawca w swojej ofercie. Wykonawca ma wiec wptyw na koszt transportu
obliczony w ramach kryterium oceny ofert poprzez wskazanie w ofercie takich a nie innych
instalaciji lub stacji. Sposéb przyznawania punktow w ww. kryterium ma na celu
motywowanie wykonawcow do wskazywania jak najblizszych instalacji czy stacji (do 40 km
od granicy zadania), co pomniejszatoby koszty ponoszone nastepnie przez Zamawiajgcego
i Miasto Stoteczne Warszawa, niemniej jednak wykonawcy sami decydujg o tresci swoich

ofert w tym zakresie, wplywajac w ten sposéb na obliczony koszt transportu.

Izba nie podzielita takze stanowiska Odwotujgcego, zgodnie z ktorym kwestionowane
kryterium narusza uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcédw, uniemozliwia
uzyskanie najlepszej jakosci ustug w ramach srodkéw, ktére Zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na jego realizacje oraz uniemozliwia uzyskanie najlepszych efektow
gospodarczych zamoéwienia. Niewatpliwie jednym z celéw ustalania kryteriéw oceny ofert jest
wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Jak wskazano juz wyzej, zagospodarowanie
odpadow pocigga za sobg koniecznos¢ ponoszenia kosztow ich transportu, zatem ocenianie
ofert m.in. pod katem generowanego przez nie kosztu transportu stuzy wtasnie temu, by
wybrac¢ oferte najkorzystniejszg ekonomicznie, tj. oferte przyczyniajgca sie do ograniczenia
wydatkow Zamawiajgcego. Jednoczes$nie kryterium to nie ogranicza wykonawcom dostepu
do zamoéwienia. Zaden zresztg wykonawca nie przystgpit do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego, by poprze¢ zarzuty odwotania. Nie ma zatem podstaw do
stwierdzenia, Ze zastosowane w niniejszym postepowaniu kryterium kosztu transportu
narusza zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Odnoszac sie do zarzutu nr 4 dotyczacego kar umownych, w pierwszej kolejnosci
nalezy zauwazyc, ze zgodnie z art. 433 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, projektowane postanowienia
umowy nie mogg przewidywac naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy
niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym
wykonaniem, a takze odpowiedzialno$ci wykonawcy za okoliczno$ci, za ktére wylgczng
odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy.

Zamawiajgcy w § 6 ust. 3 pkt 3 projektu umowy przewidziat kare umowng za
nieosiggniecie przez wykonawce w danym roku kalendarzowym poziomu przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, z wytgczeniem innych niz
niebezpieczne odpadéw budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne
zgodnie ze zobowigzaniem Wykonawcy okreslonym w § 2 ust. 14 - w wysokosci stanowigcej
iloczyn jednostkowej stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych)
odpaddéw komunalnych na sktadowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony $rodowiska, i brakujgcej
masy odpaddéw komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia odpowiedniego
poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych.

Przede wszystkim nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z umowg zawartg w 2017 r. migedzy
Zamawiajgcym a Miastem St. Warszawa, Zamawiajacy przyjat na siebie zobowigzanie, ze
»W umowach zawartych z podmiotami trzecimi wytonionymi przez MPO w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego na zagospodarowanie Odpadéw zobowigze te
podmioty w szczegdlnosci do dziatania w sposéb zapewniajgcy osigganie wymaganych
przez przepisy prawa poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku
innymi metodami, ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradaciji
przekazywanych do sktadowania, o ktérych mowa w art. 3b i 3c Ustawy oraz do poddawania



sie kontroli przez MPO i Miasto zgodnie z postanowieniami § 4 ust. 2i 3 oraz § 5.

Konsekwencjg powyzszego zobowigzania Zamawiajgcego do osiggania
odpowiedniego poziomu recyklingu, jest zawarte w § 2 ust. 14 postanowienie projektu
umowy zobowigzujgce wykonawce do osiggniecia w kazdym roku realizacji zaméwienia
poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych,

z wylgczeniem innych niz niebezpieczne odpaddw budowlanych i rozbiérkowych
stanowigcych odpady komunalne, w wysoko$ci zgodnej z obowigzujacymi przepisami
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, w szczegolnosci art. 3 b ust. 1 pkt 2,
pkt 3 i pkt 4, z zastrzezeniem ust. 1ai ust. 3, przy czym brak udokumentowania osiggniecia
poziomu uznany zostanie za brak osiggniecia tego poziomu przez wykonawce. Analogiczny
obowigzek wykonawcy zostat przewidziany w pkt 30 OPZ

Odwotujgcy nie zakwestionowat w odwotaniu obowigzku osiggania odpowiedniego
poziomu recyklingu, natomiast uznat wysoko$¢ kary umownej za niespetnienie tego wymogu,
za wygbrowana.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze kwestionowana kara umowna moze byc¢
natozona na wykonawce w zwigzku z niewykonaniem obowigzku, ktéry wynika
Z przepisOw prawa, a takze z ww. umowy zawartej przez Zamawiajgcego z Miastem
Stotecznym Warszawa. Sam tez Odwotujgcy pisze w odwotaniu, ze przedmiotowa kara
umowna powiela w catosci kare pieniezna, jakg moze ponies¢ gmina za nieosiggniecie
poziomdw recyklingu zgodnie z art. 9z i 9x ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgadku
w gminach. Réwniez Zamawiajgcy przyznaje, ze kara ta zostata ustalona w proporcji 1:1
biorgc pod uwage wysoko$¢ kary pienieznej, jaka zostataby natozona na gminng jednostke
organizacyjng odbierajgcg odpady komunalne, jezeli ta nie wywigzataby z ustawowego
obowigzku osiggniecia wymaganego poziomu przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadéw komunalnych.

Zgodnie z orzecznictwem (w tym cytowanym réwniez przez Zamawiajgcego
wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 21.09.2007 r., sygn. akt V CSK 139/07) dla dokonania
oceny razgcego wygoérowania kary umownej bierze sie pod uwage przede wszystkim
stosunek wysokosci zastrzezonej kary umownej do wysokosci szkody doznanej przez
wierzyciela, a takze relacje miedzy wysokoscig zastrzezonej kary umownej a wysokoscig
wynagrodzenia naleznego stronie zobowigzanej do zaptaty kary umownej. Skoro
w niniejszej sprawie kwestionowana kara umowa zostata ustalona w proporcji 1:1
w stosunku do kary, jakg ponositby Zamawiajgcy, nie mozna uznac, ze prowadzi to do
zachwiania rownowagi pomiedzy wysokoscig tej kary a ewentualng szkoda, jakiej doznatby
Zamawiajgcy w wyniku niewykonania zobowigzania. Wysoko$¢ kary nie narusza réwniez
wymaganej rownowagi w stosunku do wynagrodzenia wykonawcy. Kwestionowana kara
spetnia zatem przypisywang jej funkcje odszkodowawczg i ma na celu motywowanie
wykonawcow do wypetnienia obowigzkdéw z zakresu osiggania odpowiedniego poziomu
recyklingu.

Nalezy takze dodac¢, ze Zamawiajgcy uwzglednit zarzut nr 3 i dokonat zmiany swz
poprzez usuniecie tresci pkt 13 OPZ przewidujgcego mozliwos¢ kierowania strumienia
odpadoéw zielonych oraz odpadoéw wielkogabarytowych do instalacji wtasnej Zamawiajgcego.
Powyzsze zmniejsza ryzyko nieosiggniecia przez wykonawce odpowiedniego poziomu
recyklingu.

W konsekwencji powyzszych ustalen Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow
wskazanych przez Odwolujgcego w odwotaniu.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajac na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz w oparciu o stanowiska stron i przystepujgcego przedstawione
na rozprawie. lzba uznata za nieprzydatne dowody ztozone przez odwotujgcego:

- w postaci dwéch specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z innych postepowan
0 udzielenie zamowienia, poniewaz fakt niezastosowania kryterium kosztu w innych
postepowaniach nie dowodzi jego niezgodnego z prawem zastosowania w niniejszym
postepowaniu,

- w postaci opracowania wtasnego zawierajgcego porownanie kosztoéw transportu oraz
dwoch ofert na ustugi transportowe, poniewaz tre$¢ wynikajgca z ww. dokumentow nie
wptywa na fakt konieczno$ci stosowania przez Zamawiajgcego stawek wynikajgcych

z ww. umowy z 2019r.,



- w postaci zdje¢ odpaddw, poniewaz nie wiadomo, czy przedstawiajg one sytuacje
dotyczgce wykonywania ustug na rzecz Zamawiajgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.

Przewodniczacy .......cccceeeveenenee
KIO 81/22
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