Sygn. akt:KIO 1141/24
KIO 1149/24
WYROK

Warszawa, dnia 26 kwietnia 2024 roku r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Ewa Sikorska
Czionkowie:Katarzyna Prowadzisz
Matgorzata Rakowska
Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2024 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

Aw dniu 4 kwietnia 2024 roku r. przez wykonawce Remondis Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia w
Warszawie (sygn. akt: KIO 1141/24),

B.w dniu 4 kwietnia 2024 roku r. przez wykonawce PreZero Baltycka Energia Spoélka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie (sygn. akt: KIO 1149/24),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Miasto Stoleczne Warszawa w Warszawie
przy udziale uczestnikéw po stronie odwolujacego w postepowaniu o sygn. akt: KIO 1141/24:

1) W.B,,

2)J.zZ,

3) PARTNER Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa w Warszawie,

4) PreZero Baltycka Energia Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajacego w postepowaniu o sygn. akt: KIO 1141/24: Miejskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie;

przy udziale uczestnikéw po stronie odwolujacego w postepowaniu o sygn. akt: KIO 1149/24:

1) WB.,

2)J.z,

3) PARTNER Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa w Warszawie,
4) Remondis Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajagcego w postepowaniu o sygn. akt: KIO 1149/24: Miejskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie;

orzeka:

Sygn. KIO 1141/24

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 353" w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2023 roku, poz. 1610 ze zm. — K.c.) w zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz art. 99
ust. 1,2i4 w zw. z art. 16 pkt 1 — 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023
roku, poz. 1605 ze zm. — ustawa P.z.p.) poprzez sporzadzenie wzoru umowy w sposob naruszajgcy zasady wspotzycia
spotecznego i rownowage stron umowy oraz nadmiernie obcigzajgcy wykonawce w zakresie, w jakim zamawiajacy, w §
8 ust. 3 pkt 37 wzoru umowy, przewidziat kare umowng za kazdy przypadek uniemozliwienia lub utrudnienia
przeprowadzenia kontroli, o kiérej mowa w § 5 wzoru umowy, w wysokosci 10 000 zt;

2. oddala odwotanie;

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce Remondis Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia i:

3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Remondis Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie



tytutem wpisu od odwotania;

3.2.zasgdza od wykonawcy Remondis Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cia w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego — Miasta Stolecznego Warszawy w Warszawie — kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
zfotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Sygn. KIO 1149/24

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 w zw.

z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. i art. 353" w zw. z art. 12 13 oraz art. 483 §1iart. 484§ 1i2K.c., poprzez ustanowienie w
§ 8 ust. 3 ppkt 37 Umowy kary umownej za kazdy przypadek uniemozliwienia lub utrudniania przeprowadzenia kontroli, o
ktérej mowa w § 5 Umowy, w tym do wykonywania dokumentacji zdjeciowej, filmowej lub dzwiekowej wedtug wiasnego
uznania zamawiajgcego;

2. oddala odwotanie;

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce PreZero Baltycka Energia Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Warszawie i:

3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce PreZero Baltycka Energia Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie tytulem wpisu od odwotania;

3.2.zasgdza od wykonawcy PreZero Baltycka Energia Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawiena
rzecz zamawiajgcego — Miasta Stolecznego Warszawy w Warszawie — kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - sgdu zaméwienh publicznych.

Sygn. akt: KIO 1141/24
KIO 1149/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Stoleczne Warszawa w Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktdérego przedmiotem jest odbiér odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych w dzielnicach
Biatoteka, Targdéwek, Mokotow, Ochota, Ursus, Wtochy, Srédmiescie, Bemowo i Wola m.st. Warszawy (Zadania nr 2, 3,
4,7i9).

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2024 roku — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.

Sygn. akt: KIO 1141/24

W dniu 4 kwietnia 2024 roku r. wykonawca Remondis Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie (dalej
odwotujgcy Remondis) wniost odwotanie wobec tresci dokumentdéw zamowienia.

Odwolujgcy Remondis zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 239 w zw. z art. 242 ust. 1i ust. 2 w zw. z art. 16 pkt 1 — 3 ustawy P.z.p. poprzez opisanie przez zamawiajgcego
kryterium oceny ofert kryterium elektromobilno$ci Kg (waga 15%, maksymalnie 15 punktéw) w sposéb nieproporcjonalny

do uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego i jednocze$nie faworyzujgcy jednego z wykonawcéw;

2.art. 3531 w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz art. 99 ust. 1, 2i4 w zw. z
art. 16 pkt 1 — 3 ustawy P.z.p. poprzez sporzadzenie wzoru umowy w sposéb naruszajgcy zasady wspolzycia
spotecznego i rbwnowage stron umowy oraz nadmiernie obcigzajgcy wykonawce w zakresie, w jakim zamawiajgcy:

a)przewidzial, ze masa odebranych odpadéw komunalnych okreSlana jest na podstawie wskazan systeméw



pomiarowych zainstalowanych na pojazdach wykonawcy (§ 49 ust. 2 OPZ oraz § 1 pkt 2 wzoru umowy), bez
jednoczesnego wskazania jak zostang rozliczone odpady odebrane przez wykonawce, ktérych waga nie przekracza
minimalnej podziatki legalizacyjnej wagi;

b)przewidziat, ze w ramach czynnosci kontrolnych moze stosowa¢ wszelkie sposoby i metody kontroli realizacji umowy
adekwatne do rodzaju kontrolowanego obowigzku, w tym ma prawo do wykonywania dokumentacji zdjeciowe;j, filmowej
lub dzwiekowej wedlug witasnego uznania, bez jednoczesnego doprecyzowania, w jaki kazdy sposdb, w jakich
okolicznosciach i w jakim miejscach zamawiajgcy bedzie mogt wykonywa¢ dokumentacje filmowg lub dzwigkowg (§ 5
ust. 1 wzoru umowy);

c)przewidziat mozliwos¢ poinformowania wykonawcy lub réwniez podwykonawcdédw o przeprowadzeniu kontroli
wymagajgcej wstepu na teren bazy magazynowo-transportowej lub uzyskania dostepu do pojazddéw najp6zniej w dniu
przeprowadzenia kontroli (§5 ust. 4 wzoru umowy);

d)w § 8 ust. 3 pkt 37 wzoru umowy, przewidziat nieuzasadniong i razgco wygérowang kare umowng za kazdy przypadek
uniemozliwienia lub utrudnienia przeprowadzenia kontroli, o ktérej mowa w § 5 wzoru umowy w wysokosci az 10 000 zt;

e)w § 12 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy, w sposéb nieprecyzyjny i niejednoznaczny okreslit przestanke uprawniajgcg go do
wypowiedzenia umowy, gdyz nie okreslit wystgpienie, jakich okolicznosci zostanie przez niego uznane za utrate
zdolnosci do realizacji umowy, co moze skutkowa¢ arbitralnym zastosowaniem tej przestanki na etapie realizacji
przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy Remondis wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji tresci SWZ,
OPZiwzoru umowy poprzez:

1.usuniecie kryterium oceny ofert kryterium elektromobilnosci Kg (waga 15%, maksymalnie 15 punktéw) ewentualnie jego

zmodyfikowanie poprzez obnizenie deklarowanego przez wykonawce w ofercie wysoko$ci poziomu, na jakim
zobowigzuje sie wykorzystywac do realizacji zamowienia w zakresie odbioru odpaddw pojazdy spetniajgce wymagania
okreslone w ustawie z dnia 11 stycznia 2018 r. o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych {j. pojazdy elektryczne lub
pojazdy napedzane gazem ziemnym z ,co najmniej 60 %’ na ,co najmniej 40%” dla wszystkich zadan oraz
wprowadzenie takiego samego deklarowanego poziomu % i przyznawanej liczby punktow dla wszystkich zadan (w tym
dla Zadania nr 7);

2.w zakresie wzoru umowy:

a)wskazanie w OPZ i wzorze umowy, ze w przypadku wystgpienia w trakcie pomiarow masy odpadéw nalezacych do
frakcji ,bio”, ,papier” i ,metale i tworzywa sztuczne” odbieranych w workach przez pojazdy bezpylne, masy ponizej
zakresu udokumentowanej legalizacji wagi, tj. obcigzenia minimalnego zamawiajgcy dopuszcza przedstawienie przez
wykonawce kwitu wagowego, a zamawiajgcy na etapie weryfikacji bedzie uznawat mase wskazang przez system
wagowy, do wysoko$ci masy wskazanej w przekazanym kwicie wagowym;

b)wykreslenie z § 5 ust. 1 zdania 2 wzoru umowy uprawnienia zamawiajgcego do wykonywania dokumentaciji fimowej
lub dzwiekowej wedlug wiasnego uznania;

z)wskazanie, w § 5 ust. 4 wzoru umowy, ze Zamawiajgcy bedzie informowat wykonawce lub réwniez podwykonawcéw o
przeprowadzeniu kontroli wymagajgcej wstepu na teren bazy magazynowo-transportowej lub uzyskania dostepu do
pojazddéw co najmniej z 3 dniowym (dni robocze) wyprzedzeniem;

d)wykreslenie § 8 ust. 3 pkt 37 wzoru umowy ewentualnie obnizenie kary umownej przewidzianej w §8 ust. 3 pkt 37
wzoru umowy z 10 000 zt do 5 000 zt przy jednoczesnym doprecyzowaniem, jakie dziatania lub zaniechania wykonawcy
zostang uznane za uniemozliwienie lub utrudnienie przeprowadzenia kontroli;

e)wykreslenie §12 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy.

Odwolujacy Remondis podniést, ze ma interes we wniesieniu odwofania. W wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego ww. przepisow ustawy P.z.p. interes odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyz
objete odwotaniem czynnos$ci zamawiajgcego uniemozliwiajg odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia, a
tym samym dokonanie wyboru jego oferty i uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. Wskazat, iz uwzglednienie
odwotania doprowadzi do zniesienia postawionych przez zamawiajgcego nieproporcjonalnych do przedmiotu
zamoOwienia i nieprecyzyjnych wymagan. Wskazat nadto, iz objete odwotaniem czynno$ci zamawiajgcego prowadzg do
mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego — polegajgcej na uniemozliwieniu odwolujgcemu ztozenia oferty,
ubiegania sie o zamowienie i uzyskania zamowienia. Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczne z



ustawg ww. czynnoSci zamawiajgcego w sposob negatywny oddziatujg na mozliwosci udzialu odwolujgcego w
postepowaniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 239 w zw. z art. 242 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 16 pkt 1 — 3 ustawy P.z.p.
poprzez opisanie przez zamawiajgcego kryterium oceny ofert kryterium elektromobilnosci Kg (waga 15%, maksymalnie

15 punktow) w sposob nieproporcjonalny do uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego i jednoczes$nie faworyzujacy
jednego z wykonawcéw odwotujgcy Remondis podnidst, Zze zamawiajgcy roznicuje liczbe punktéw przyznawanych w
zaleznosci od zadeklarowanego poziomu wykorzystania pojazdow dla poszczegdlnych Zadan, argumentujgc to
dziataniami zwigzanymi z poprawg jako$ci powietrza oraz uchwatg Rady m. st. Warszawy nr XC1/2974/2023 z 7 grudnia
2023 r. w sprawie ustanowienia na terenie miasta stolecznego Warszawy strefy czystego transportu (Dz. Urz. Woj. Maz.
poz. 14557). Uchwata ta wyznacza granice strefy oraz reguluje, jakie pojazdy w jakich terminach moga wjezdzaé do tej
strefy. Dla pojazdéw ciezarowych o dopuszczalnej masie catkowitej powyzej 3,5 t z silnikiem Diesla przedstawia sie to
nastepujgco:

W terminie: 01.07.2024 - 31.12.2025 — przynajmniej norma emisji spalin Euro IV lub wyprodukowane nie wcze$niej niz w
2005r.

W terminie: 01.01.2026 - 31.12.2027 — przynajmniej horma emisji spalin Euro V lub wyprodukowane nie wczesniej niz w
2008 r.01.01.2028 31.12.2029 Przynajmniej norma emisji spalin Euro VI lub wyprodukowane nie wczesniej niz w 2010 r.

W terminie: 01.01.2030 - 31.12.2031 - przynajmniej norma emisji spalin Euro VI lub wyprodukowane nie wcze$niej niz w
2012r.

W terminie: 01.01.2032 — bezterminowo - przynajmniej norma emisji spalin Euro VI lub wyprodukowane nie wcze$niegj niz
w 2012r.

Odwotujacy Remondis podnidst, ze zamdwienie bedzie realizowane przez maksymalnie 18 miesiecy od podpisania
umowy, w tym 12 miesiecy realizacji zamdwienia podstawowego oraz 6 miesigcy realizacji zamowienia w ramach prawa

opcji. Przy czym na dzien wszczecia postepowania zamawiajacy przewiduje, ze termin realizacji przedmiotu Umowy, o
ktérym mowa w § 3 ust. 2 pkt 2 Umowy rozpocznie sie 1 sierpnia 2024 r. Stwierdzit, ze uksztattowanie kryterium oceny
ofert w zakresie Zadania nr 7 (dzielnica Srédmiescie) w taki sposob, ze wykonawca moze otrzymaé maksymalng liczbe
punktow, gdy zadeklaruje realizacje przedmiotu zamowienia wytgcznie pojazdami elektrycznymi lub napedzanymi gazem

ziemnym, znacznie wykracza poza wymagania wynikajgce z uchwaty Rady m. st. Warszawy nr XC1/2974/2023 z 7
grudnia 2023 r., z ktorej wynika, ze w okresie w ktorym bedzie realizowane zamowienie (1.08.2024 r. do 01.08.2025 r.) do

strefy czystego transportu bedg mogly wjezdza¢ pojazdy ciezarowe pow. 3,5 tony diesel posiadajace norme emisji spalin

Euro IV lub wyprodukowane nie wczesniej niz w 2005 r., a w okresie od 01.01.2026 r. do 31.12.2027 r. norme emisji

spalin Euro V lub wyprodukowane nie wcze$niej niz w 2008 r. Majgc na uwadze wymagania sformutowane w ramach
kryterium $rodowiskowego oraz postanowienia uchwaty Rady m. st. Warszawy nr XCI1/2974/2023 z 7 grudnia 2023 r.,
przyznanie maksymalne;j liczby punktéw za zadeklarowanie przez Wykonawce co najmniej 60% poziomu wykorzystania

do realizacji zamo6wienia w zakresie odbioru odpadéw komunalnych pojazdéw elektrycznych lub napedzanych gazem

ziemnym dla Zadan 2, 3, 4 i 9 i 100% poziomu wykorzystania dla Zadania nr 7 jest nieuzasadnione oraz preferuje
wykonawce obecnie Swiadczgcego ustugi na rzecz zamawiajgcego w zakresie Zadania 4, 7 i 9, tj. Miejskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawie sp. z 0.0. 12. Dodatkowo odwotujgcy Remondis zauwazyt, ze na
terenie m. st. Warszawy dostepna jest tylko jedna komercyjna stacja tankowania gazu CNG, zlokalizowana na ul.
Pradzynskiego 16. W przypadku dwukrotnego zwiekszenia floty pojazdéw napedzanych gazem dosy¢ znacznie
zwiekszy sie obcigzenie tej stacji, tym bardziej ze korzystajg z niej tez inne podmioty z sektora transportu jak np. Zaklady
Autobusowe. Brak alternatywy dla tankowania gazu CNG powoduje, ze w przypadku awarii stacji 60% Zadnia 2, 3, 419
nie zostanie zrealizowana, a w przypadku Zadania 7 zadne odpady nie zostang odebrane. Zamawiajgcy natomiast moze
natozy¢ na Wykonawce kary z tytutu zwioki w odbiorze odpadow.

W zakresie zarzutu dotyczgcego postanowienia umownego i OPZ, zgodnie z ktérymi masa odebranych odpadow
komunalnych okre$lana jest na podstawie wskazan systemow pomiarowych zainstalowanych na pojazdach wykonawcy
(§ 49 ust. 2 OPZ oraz § 1 pkt 2 wzoru umowy), bez jednoczesnego wskazania jak zostang rozliczone odpady odebrane
przez wykonawce, ktérych waga nie przekracza minimalnej podziatki legalizacyjnej wagi; odwotujgcy Remondis wskazat,
ze zamawiajgcy w zaden sposob nie uregulowat sytuacji, gdy masa odpaddéw segregowanych nie przekracza minimalnej
podziatki legalizacyjnej wagi, ktéra dla matych pojemnikbw wynosi 1 kg, a dla duzych pojemnikéw 5 kg. Powyzsze
powoduje w efekcie, ze w sytuacji, gdy masa odebranych odpadéw nie przekroczy minimalnej podziatki legalizacyjnej
wagi, pomimo prawidiowego wykonania umowy w tym zakresie, wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia za odebrane



odpady. Przyktadowo, w przypadku odbioru odpadéw 150101 (opakowania z papieru i tektury) z pojemnikow specjalnych
1100 | (zbiorka w systemie workowym) Wykonawca wykonat trase np. do 300 punktéw MGO, z czego dla 150 punktow
masa odpaddw byta nizsza niz 5 kg, a w pozostatych przypadkach byla rowna 5 kg. Raport z wagi dynamicznej
zainstalowanej na pojezdzie wskaze, ze odebrano 0,75 Mg za$ kwit wagowy pokaze 1,5 Mg. Réznica bedzie zatem
wynosi¢ 0,75 Mg odpaddéw za ktére wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia. Podobnie przy pojemnikach 110l i 240l, w
przypadku ktérych waga moze by¢ nizsza niz 2 kg (min. zakres wazenia wagi dynamicznej). Taki sposob uksztattowania
postanowien OPZ i wzoru umowy prowadzi do razgcego naruszenia rébwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego i
braku ekwiwalentnosci $wiadczen wykonawcy i zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcego Remondis opisany powyzej
problem jest to tyle istotny, ze w zwigzku z wprowadzeniem od 1 stycznia 2025 r. systemu kaucyjnego prognozuje sie,
ze w pierwszej kolejnosci ze strumienia odpadoéw znikng metalowe puszki, butelki PET oraz cze$¢ butelek szklanych.
Wigkszos¢ mieszkancéw bedzie zapewne wolat odda¢ puszke lub butelke do sklepu i odzyska¢ kaucje niz poddac taki
odpad segregacji. W zwigzku z powyzszym, znacznie zmniejszy sie waga odbieranych przez wykonawce surowcow
wtérnych, a zatem sytuacje w ktdrych masa odebranych odpadéw bedzie nizsza niz minimalne podziatka na wadze
legalizacyjnej bedg wystepowalty jeszcze czesciej niz dotychczas. Odwolujacy Remondis zauwazyt, ze w poprzednio
prowadzonych postepowaniach zamawiajgcy dopuszczat rozliczenie na podstawie kwitdbw wagowych o takie
rozwigzanie z powodzeniem byto przesz niego stosowane. Tym bardziej niezrozumiatym jest brak przewidzenia takiego
rozwigzania w obecnie prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego postanowienia umownego, w ktébrym zamawiajgcy przewidziat, ze w ramach
czynnosci kontrolnych moze stosowac¢ wszelkie sposoby i metody kontroli realizacji umowy adekwatne do rodzaju
kontrolowanego obowigzku, w tym ma prawo do wykonywania dokumentacji zdjeciowej, flmowej lub dzwiekowej wedtug
wlasnego uznania, bez jednoczesnego doprecyzowania, w jaki kazdy sposéb, w jakich okoliczno$ciach i w jakim
miejscach zamawiajgcy bedzie mogt wykonywaé dokumentacje filmowg lub dzwiekowg (§ 5 ust. 1 wzoru umowy),
odwolujacy Remondis podniést, ze zamawiajgcy we wzorze umowy w zaden sposéb nie doprecyzowat, w jakich
okolicznosciach i w jakich miejscach moze wykonywaé dokumentacje filmowg lub dzwiekowg. Nie wprowadzit rowniez
zadnych regut i wymagan zwigzanych chociazby z uzyskaniem zgody pracownikéw i wspotpracownikow wykonawcy na
nagrywanie filmu lub dzwieku, co moze okazac sie problematyczne. Odwotujgcy Remondis przypomniat, ze zgodnie z
kodeksem karnym (art. 267 § 1 i § 3 kodeksu karnego) nagrywanie oséb trzecich, bez wtasnego uczestnictwa i bez
wiedzy tych os6b stanowi przestepstwo zagrozone karg grzywny, ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do
lat 2. Poza odpowiedzialnoscig karng nagrywanie innych oséb bez ich zgody rodzi takze odpowiedzialnoS¢ cywilng.
Upublicznienie nagran moze skutkowaé naruszeniem dobr osobistych i konieczno$cig zaptacenia zados¢uczynienia w
sytuacji, gdy nagranie narusza prawo do prywatnosci, dobrego imienia, tajemnicy rozmowy, korespondencji czy w inny
sposéb jest dla osoby widocznej na nagraniu krzywdzgce. Dodatkowo odwoltujgcy Remondis stwierdzit, Ze wizerunek
danej osoby jest réwniez dana osobg, co oznacza, ze jego przetwarzanie (utrwalanie, publikacja, przechowywanie itp.)
podlega przepisom Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 roku w
sprawie ochrony os6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu
takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (RODO).

W zakresie zarzutu dotyczgcego postanowienia umownego, w ktorym zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢
poinformowania wykonawcy lub réwniez podwykonawcéw o przeprowadzeniu kontroli wymagajgcej wstepu na teren bazy
magazynowo-transportowej lub uzyskania dostepu do pojazdéw najpdzniej w dniu przeprowadzenia kontroli (§ 5 ust. 4
wzoru umowy), odwotujgcy Remondis stwierdzit, ze teren bazy magazynowo-transportowej jest terenem specjalnym,
ktéry wymaga stosowania okreslonych srodkéw bezpieczenstwa. Wykonawca nie moze dopusci¢, aby poruszaly sie po
nim osoby trzecie bez odpowiedniego nadzoru czy przeszkolenia. Wykonawca i podwykonawca powinni by¢ zatem
informowani o prowadzeniu kontroli z odpowiednim wyprzedzeniem tak aby méc chociazby zapewni¢ obecnosé
uprawnionych oséb, ktére bedg mogly przeszkoli¢ przedstawicieli zamawiajgcego z zasad BHP i towarzyszy¢ im
podczas dokonywania kontroli na bazie, w trakcie ktérej moze doj$¢ do ujawnienia istotnych dla wykonawcéw informacii,
w tym réwniez informacji dotyczacych innych podmiotow obstugiwanych przez wykonawce w ramach prowadzonej
przez niego dziatalno$ci. Odwotujgcy Remondis poinformowat, ze w ramach dotychczas realizowanej umowy zdarzaty
sie przypadki, ze odwolujgcy byt informowany o przeprowadzeniu kontroli z mniej niz godzinnym wyprzedzeniem, co
uniemozliwia chociazby zapewnienie ww. osoéb, ktére realizujg réwniez inne zadania i mogg nie by¢ dostepne w tak
krotkim czasie. Wskazat, ze w

W zakresie zarzutu dotyczacego tresci § 8 ust. 3 pkt 37 wzoru umowy, gdzie zamawiajacy przewidziat kare
umowng za kazdy przypadek uniemozliwienia lub utrudnienia przeprowadzenia kontroli, o ktérej mowa w § 5 wzoru
umowy w wysokosci az 10 000 zt, odwotujagcy Remondis podnidst, ze zamawiajgcy w zaden sposéb nie doprecyzowat,
jakie dziatania lub zaniechania wykonawcy mogg zosta¢ uznane za uniemozliwienie lub utrudnienie przeprowadzenia



kontroli, o ktérej mowa w § 5 umowy, co moze prowadzi¢ do arbitralnego jego stosowania na etapie realizacji
zamoéwienia. Nie mozna zatem wykluczyé, ze kara zostanie natozona na wykonawce rowniez w sytuacji, w ktorej brak
mozliwosci przeprowadzenia kontroli bedzie wynikiem wystgpienia okoliczno$ci niezawinionych przez wykonawce i od
niego niezaleznych.

W zakresie zarzutu dotyczgcego tresci § 12 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy, gdzie zamawiajgcy, w ocenie
odwotujgcego, w sposdb nieprecyzyjny i niejednoznaczny okreslit przestanke uprawniajgcg go do wypowiedzenia umowy,
gdyz nie okreslit, wystgpienie jakich okoliczno$ci zostanie przez niego uznane za utrate zdolnosci do realizacji umowy,
co moze skutkowaé¢ arbitralnym zastosowaniem tej przestanki na etapie realizacji przedmiotu zamdwienia, odwotujgcy
Remondis wskazat Zze nie mozna wykluczyé, ze na etapie wykonywania umowy za utrate zdolno$ci do realizacji
zamowienia uznane zostanie np. chwilowe nawet nieznaczne ograniczenie floty pojazdéw dostepnych wykonawcy do
realizacji zamoéwienia spowodowane zdarzeniami losowymi takimi jak wypadek czy awaria.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 22 kwietnia 2024 roku wnidst o oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw
1oraz 21it. a, b, c i e jako bezzasadnego, zas w zakresie zarzutu pkt 2 lit. d — 0 umorzenie postepowania odwotawczego,
poniewaz zamawiajgcy, wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom odwotujgcego, dokonat obnizenia wysokosci kary umownej
okreslonej w § 8 ust. 3 pkt 37 wzoru umowy do 5000 zt.

W ocenie zamawiajgcego niezasadny jest zarzut naruszenia art. 239 w zw. z art. 242 ust. 1i ust. 2 w zw. z art.
16 pkt 1 — 3 ustawy P.z.p. poprzez opisanie przez zamawiajgcego kryterium oceny ofert kryterium elektromobilnosci Kg

(waga 15%, maksymalnie 15 punktéw) w sposéb nieproporcjonalny do uzasadnionych potrzeb zamawiajacego i
jednoczesnie faworyzujgcy jednego z wykonawcow. Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzut i zgdanie dotyczy poziomu
wskazanego przez zamawiajgcego dla uzyskania maksymalnej punktacji w kryterium, tj. 15 punktéw, a nie poziomu
wymaganego dla uzyskania w ogole punktow w tym kryterium. Za zaoferowanie poziomu wskazanego przez
odwotujacego (40% - wyzszego zaledwie o 10% od minimum wymaganego ustawg o elektromobilnosci) wykonawca w
zadaniach 2,3,4 i 9 otrzyma 8,5 pkt w kryterium. Z kolei w zadaniu 7 juz za poziom wyzszy od minimalnego wymaganego
ustawg o elektromobilnosci otrzyma 5 pkt. Zawarte w petitum odwotania twierdzenie, jakoby kryterium elektromobilnosci
zostato sformutowane w sposéb nieproporcjonalny do uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego oraz faworyzujgcy
jednego z wykonawcow jest catkowicie chybione. Podnoszony brak proporcjonalnosci do uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego nie zostat praktycznie uzasadniony, nie méwigc o jakimkolwiek dowodzie. O dwotujgcy nie wskazat nawet
w odwotaniu w sposob jednoznaczny, jaki poziom wykorzystania pojazdéw spetniajgcych wymagania ustawy o
elektromobilnoSci uwaza za proporcjonalny do uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Jezeli poziom ten odczytywac z
treSci zgdania odwotujgcego, to proporcjonalnos¢ poziomu 40% do uzasadnionych potrzeb Zamawiajacego nie zostata
przez Odwolujgcego wykazana. Zdaniem zamawiajgcego wskazany przez odwotujgcego poziom jest zanizony i nie
zapewnia realizacji zadnych uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze jest okoliczno$cig
bezsporng, ze od 1 stycznia 2025 r. wymagany poziom wykorzystania pojazdéw spetniajgcych wymagania ustawy o
elektromobilnosci wynosi 30%. Twierdzenia odwotujgcego, ze proporcjonalne do uzasadnionego interesu zamawiajgcego
jest zwiekszenie udziatu bezemisyjnych pojazdéw zaledwie o 10% w zamian za maksymalng punktacje w kryterium
elektromobilnosci (15% - 15 dodatkowych punktéw), jest nie tylko gotostowne, ale przede wszystkim pozbawione
jakiejkolwiek merytorycznej zasadnosci. Zmierza ono wytacznie do uczynienia tego kryterium iluzorycznym i naraza
zamawiajgcego na zwiekszony koszt Swiadczenia ustugi pomimo braku adekwatnego wzrostu jej poziomu jako$ciowego
— liczba pojazdéw bezemisyjnych wzro$nie w stosunku do wymagan obligatoryjnych nieznacznie. Nie jest ono adekwatne
nawet do kryterium pozacenowego $rodowiskowego, do ktérego odwotat sie odwotujgcy, gdzie mozliwosé uzyskania
maksymalnej liczby punktéw ograniczona zostata do sytuaciji, gdy wykonawca zapewni, ze bedzie realizowat zaméwienie
wytgcznie przy wykorzystaniu pojazdéw premiowanych w kryterium.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego okreslania masy odebranych odpadéw komunalnych na podstawie
wskazan systemdw pomiarowych zainstalowanych na pojazdach wykonawcy (§ 49 ust. 2 OPZ oraz § 1 pkt 2 wzoru
umowy), bez jednoczesnego wskazania jak zostang rozliczone odpady odebrane przez wykonawce, ktérych waga nie
przekracza minimalnej podziatki legalizacyjnej wagi, zamawiajgcy stwierdzit, ze kwity wagowe w rozumieniu zatgcznika
nr 1 do OPZ zawierajg dane sprawozdawcze potwierdzajgce mase odpadéw zwazonych na wadze najazdowej, dla
wskazanego pojazdu we wskazanym dniu dla wskazanej trasy. W skazanie w cytowanym przez odwotujgcego § 1 ust. 2
wzoru umowy, ze masa odebranych odpadéw komunalnych z MGO moze zosta¢ udokumentowana takze przy uzyciu
legalizowanej samochodowej wagi najazdowej dotyczy tylko przypadkéw wskazanych w OPZ. Zaréwno obecnie jak i
poprzednio dotyczylo to trybu przewidzianego dla awarii oraz okresu poprzedzajgcego spetienie kryterium
technologicznego.



Zamawiajgcy zauwazyt, ze kwity wagowe nie moga by¢ docelowg podstawg dla dokonywania rozliczen, poniewaz
majg charakter zbiorczy i obejmujg catg dzienng trase pojazdu. Nie sg one generowane przy odbiorze odpadéw z danego
MGO i nie pozwalajg na przypisanie odpaddéw do danego MGO. Na ich podstawie zamawiajacy nie jest zatem w stanie
sprawdzi¢, czy odpady zostaty odebrane z danego MGO i w jakiej ilosci.

W zakresie zarzutu dotyczacego postanowienia umownego okreslajgcego czynnosci kontrolne zamawiajgcy
stwierdzit, ze odwotujgcy Remondis de facto nie kwestionuje zadnej z okolicznosci, do ktorej odwotujg sie przywotane
przepisy, a ktdéra zostata wskazana powyzej. Odwotujgcy jedynie chciatby uzyska¢ inne warunki przeprowadzenia
kontroli, tj. pozbawi¢ zamawiajgcego mozliwosci przeprowadzenia kontroli niezapowiedziane;.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze instytucja niezapowiedzianej kontroli jest narzedziem weryfikacji dziatan osob i
podmiotéw istniejacym od zawsze i nie bez powodu stosowanym, gdyz jest to narzedzie za pomoca, ktérego mozna
uzyskac bardziej miarodajne informacje o sposobie realizowania umowy niz przy kontroli zapowiedzianej z kilkudniowym
wyprzedzeniem. Zamawiajgcemu zalezy za$ na realnej weryfikacji sposobu realizacji umowy oraz uzyskaniu realnego
obrazu sposobu tej weryfikacji. Zamawiajacy stwierdzit, ze ma nie tylko prawo, ale i obowigzek weryfikacji sposobu
wykonania zaméwienia, a takze wskazania wykonawcy zalecen pokontrolnych w celu lepszego wykonania tej umowy.
Uprawnienia kontrolne sg uzasadnione interesem mieszkancéw, a w konsekwencji i interesem Zzmawiajgcego,
podyktowanym interesem publicznym. Powyzsze potwierdza, ze okreSlone w § 5 wzoru umowy, w tym § 5 ust. 4,
uprawnienia kontrolne sg uprawnieniami niezbednymi do wykonania zadania realizowanego w interesie publicznym oraz
niezbednym do celéw wynikajgcych z prawnie uzasadnionych intereséw realizowanych przez zamawiajgcego. Z tego tez
powodu jak najbardziej realizujg te zasady, ktére odwotujgcy przywotat jako naruszone — a w szczegodlnosci spoteczno-
gospodarcze przeznaczenia prawa oraz zasady wspotzycia spotecznego. Nie mozna bowiem stronie umowy odmowic
prawa do sprawdzania jakosci jej wykonania, zwtaszcza w sposob pozwalajgcy na realng ocene tego wykonania.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego tresci § 12 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy zamawiajgcy wskazat, ze podstawg
do wypowiedzenia umowy przez zamawiajgcego jest ,utrata przez Wykonawce zdolnosci do realizacji ustugi” zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego, nie zas przejsciowe trudnosci z jej realizacjg, o ktérych wspomina Odwotujgcy, jak
~chwilowe, nieznaczne ograniczenie floty pojazdéw dostepnych wykonawcy do realizacji zamowienia spowodowane
zdarzeniami losowymi takimi jak wypadek czy awaria”’. Poza tym wypowiedzenie takie nie jest automatyczne, lecz
identyfikowane przez Zamawiajgcego na etapie realizacji umowy i moze nastgpi¢, jezeli wykonawca nie przedstawi w
nastepnym dniu roboczym od otrzymania wezwania zamawiajgcego, planu naprawczego umozliwiajgcego przywrocenie
zdolnoéci do realizacji ustugi zgodnie z OPZ w ciggu 72 godzin od dnia wezwania lub nie realizuje przedstawionego planu
naprawczego.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystapili wykonawcy: 1) W.B., 2) J.Z., 3) PARTNER
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa w Warszawie, 4) PreZero Baltycka Energia Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie. Przystepujgcy poparli stanowisko odwotujgcego i wniesli o uwzglednienie
odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania w m. st. Warszawie Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie, ktéry popart stanowisko
zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje;

Zgodnie z pkt 26.3 SWZ dotyczacym kryterium elektromobilnosci k= 0 wadze 15% (maksymalnie 15 punktow),

wykonawca zobowigzany jest wykorzystywa¢ do realizacji zamoéwienia w zakresie odbioru odpadéw komunalnych
pojazdy spetniajgce wymagania okre$lone w ustawie z dnia 11 stycznia 2018 r. o elekiromobilnosci i paliwach
alternatywnych (Dz. U. z 2021 r. poz. 110, ze zm.), {j. pojazdy elektryczne lub pojazdy napedzane gazem ziemnym, na
poziomie nie nizszym niz 10%, a od dnia 1 stycznia 2025 r. na poziomie nie nizszym niz 30%.

Wykonawca w ofercie deklaruje wysoko$¢ poziomu, na jakim zobowigzuje sie wykorzystywa¢ do realizaciji
zamowienia w zakresie odbioru odpadéw komunalnych pojazdy spetniajgce wymagania okre$lone w ustawie z dnia 11
stycznia 2018 r. o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych (Dz. U. z 2021 r. poz. 110, ze zm.), tj. pojazdy elektryczne
lub pojazdy napedzane gazem ziemnym.

Zamawiajgcy przyznaje punkty wykonawcom, ktorzy zaoferujg wyzszy niz 30% poziom wykorzystania do
realizacji zamoéwienia pojazddéw spetniajgcych wymagania okreslone w ustawie z dnia 11 stycznia 2018 r. o
elektromobilnosci i paliwach alternatywnych od dnia rozpoczecia realizacji zaméwienia.



Zgodnie z opisem sposobu oceny ofert w ramach tego kryterium zamawiajacy przyzna maksymalng liczbe
punktow (15 pkt) wykonawcom, ktoérzy zaoferuja:

a) co najmniej 60% poziom wykorzystania do realizacji zamoéwienia w zakresie odbioru odpadéw komunalnych pojazdéw
spetniajgcych wymagania okreslone w ustawie z dnia 11 stycznia 2018 r. o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych
dlaZadan 2, 3,4 9;

b) 100% poziom wykorzystania do realizacji zamdwienia w zakresie odbioru odpadéw komunalnych pojazdéw
spetniajagcych wymagania okreslone w ustawie z dnia 11 stycznia 2018 r. o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych
dla Zadania nr 7. Tym samym, w przypadku Zadnia nr 7 w celu uzyskania maksymalnej liczby punktow wykonawca juz
na etapie skfadania oferty musi zadeklarowa¢ wykorzystanie floty pojazdow skiadajgcej sie wylgcznie z pojazdow
elektrycznych lub napedzanych gazem ziemnym.

Zgodnie z pkt. 26.2 SWZ w ramach kryterium $rodowiskowego Ks, zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca

zobowigzany jest wykorzystywa¢ do realizacji zamoéwienia pojazdy bezpylne o dopuszczalnej masie catkowitej
przekraczajacej 3,5 t, spetniajgce norme emisji spalin EURO 5 [zgodnie z rozporzadzeniem (WE) nr 715/2007
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 czerwca 2007 r. w sprawie homologacji typu pojazdéw silnikowych w
odniesieniu do emisji zanieczyszczen pochodzgcych z lekkich pojazdéw pasazerskich i uzytkowych (Euro 5 i Euro 6)],
badz wyzszg. W ramach tego kryterium punkty przyznawane sg za zaoferowanie przez wykonawce réwnego badz
wyzszego niz 50% poziomu wykorzystania pojazddéw bezpylnych o dopuszczalnej masie catkowitej przekraczajacej 3,5
tony spemiajgcych norme emisji spalin EURO 6, badz wyzsza.

Zgodnie z § 49 pkt 1 OPZ, ustugi skiadajagce sie na przedmiot zaméwienia rozliczane sg na podstawie
zaakceptowanej przez zamawiajgcego masy odebranych odpadéw komunalnych, tj. Masy Bezspornej. Masa odebranych
odpadéw komunalnych okreslana jest na podstawie wskazan systeméw pomiarowych zainstalowanych na pojazdach
Wykonawcy (§ 49 pkt 2 OPZ2).

W § 1 pkt 2 wzoru umowy zamawiajgcy wskazat, ze przez Mase Bezsporng nalezy rozumie¢ wyznaczang dla
kazdego zadania i kazdej frakcji osobno, mase odebranych odpadéw komunalnych z MGO, udokumentowang przy
uzyciu posiadajgcych legalizacje wag zainstalowanych na pojazdach (a w przypadkach okre$lonych w OPZ rowniez przy
uzyciu legalizowanej samochodowej wagi najazdowej), zaakceptowang w danym okresie rozliczeniowym przez
zamawiajgcego zgodnie z § 4 Umowy, okreslong przez zamawiajgcego przez poréwnanie masy odebranych odpadow
wskazanej przez wykonawce w Sprawozdaniu Miesiecznym i Raportach Tygodniowych, z wynikajgcg z przekazanych
danych i dokumentdw, uznang masg odebranych odpaddw; w przypadku gdy uznana masa odpaddéw odebranych
danego dnia przez pojazd na danej trasie jest wieksza niz wskazana przez wykonawce w Raporcie Tygodniowym, masa
bezsporna dla trasy wyznaczana jest na poziomie okreSlonym w Raporcie Tygodniowym, natomiast w przypadku gdy
jest ona mniejsza, masa bezsporna dla trasy wyznaczana jest na poziomie uznanej przez zamawiajgcego masy
odebranych odpadow.

Zgodnie z § 5 ust. 1 wzoru umowy, ,Zamawiajgcy ma prawo do przeprowadzenia kontroli sposobu realizaciji
Umowy przez Wykonawce oraz zgdania przekazania przez Wykonawce informacji lub dokumentow zwigzanych z
realizacja Umowy w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego. W ramach czynnosci kontrolnych Zamawiajgcy
moze stosowac wszelkie sposoby i metody kontroli realizacji Umowy adekwatne do rodzaju kontrolowanego obowigzku,
w tym ma prawo do wykonywania dokumentaciji zdjeciowej, filmowej lub dzwiekowej wedlug wiasnego uznania.”

Zgodnie z § 5 ust. 4 wzoru umowy w przypadku kontroli sposobu realizacji umowy wymagajgcej wstepu na teren
bazy magazynowo-transportowej wykonawcy lub uzyskania dostepu do pojazdéow wykonawcy wykorzystywanych do
realizacji umowy, najpozniej w dniu przeprowadzenia kontroli, poinformuje wykonawce lub réwniez podwykonawcéw, za
posrednictwem $Srodkéw komunikacji elektronicznej, o zamiarze przeprowadzenia kontroli, przekazujac jednoczes$nie
liste os6b upowaznionych przez Zamawiajacego do przeprowadzenia kontroli.

W §12 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy zamawiajgcy wskazat, ze moze wypowiedzie¢ umowe bez zachowania okresu
wypowiedzenia w przypadku utraty przez Wykonawce zdolnosci do realizacji ustugi, o ktérej mowa w § 2 ust. 1 pkt 3
Umowy, tj. odbioru odpadéw komunalnych z MGO, zgodnie z Czescig V OPZ i ich transportu do wskazanych przez
Zamawiajgcego miejsc zagospodarowania odpadéw komunalnych, zgodnie z Czescig VI OPZ, jezeli Wykonawca na
wezwanie Zamawiajgcego nie przedstawi niezwlocznie, nie pozniej jednak niz w nastepnym dniu roboczym, planu
naprawczego umozliwiajgcego przywrocenie tej zdolnosci w ciggu 72 godzin od dnia wezwania lub nie realizuje
przedstawionego planu naprawczego.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 3531 w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 K.c. wzwigzku z art. 8 ust. 1 oraz art. 99 ust. 1,214 w
zw. z art. 16 pkt 1 — 3 ustawy P.z.p. poprzez sporzgdzenie wzoru umowy w sposob naruszajgcy zasady wspétzycia
spotecznego i rbwnowage stron umowy oraz nadmiernie obcigzajgcy wykonawce w zakresie, w jakim zamawiajgcy, w §
8 ust. 3 pkt 37 wzoru umowy, przewidziat kare umowng za kazdy przypadek uniemozliwienia lub utrudnienia
przeprowadzenia kontroli, o ktérej mowa w § 5 wzoru umowy, w wysokosci 10 000 zt podlega umorzeniu na podstawie
art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522 ust. 2 ustawy P.z.p.

Odwotanie jest niezasadne i podlega oddaleniu.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy Remondis jest uprawniony do korzystania ze $rodkow
ochrony prawnej rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 239 w zw. z art. 242 ust. 1iust. 2w zw. z art. 16 pkt 1 —3
ustawy P.z.p. poprzez opisanie przez zamawiajgcego kryterium oceny ofert kryterium elektromobilno$ci Kg (waga 15%,

maksymalnie 15 punktéw) w sposob nieproporcjonalny do uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego i jednoczesnie
faworyzujacy jednego z wykonawcow.

Zgodnie z art. 239 ustawy P.z.p. zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamoéwienia. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek
jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Stosownie do art. 242 ust. 1 ustawy P.z.p. najkorzystniejsza oferta moze zosta¢ wybrana na podstawie:
1) kryteriéw jakoSciowych oraz ceny lub kosztu;
2) ceny lub kosztu.

Art. 242 ust. 2 ustawy P.z.p. wskazuje na przyktady kryteriow jako$ciowych. Zgodnie z pkt 3 kryteriami
jakosciowymi moga by¢ w szczegdélnosci kryteria odnoszace sie do aspektow Srodowiskowych, w tym efektywnosci
energetycznej przedmiotu zamowienia wprost wymienione zostaty kryteria odnoszace sie do aspektéw srodowiskowych.

Zgodnie z ww. przepisami zamawiajgcy byt uprawniony do sformutowania pozacenowego kryterium
elektromobilno$ci stanowigcego kryterium dotyczgce aspektéw Srodowiskowych. Zamawiajgcy moze bowiem wzigé pod
uwage kryteria dotyczgce ochrony srodowiska naturalnego, o ile kryteria te sg zwigzane z przedmiotem zamowienia.
Przykladowo Izba wskazuje na wyrok z dnia 17 wrzesnia 2002 r. w sprawie C513/99 Concordia Bus Finland Oy Ab,
uprzednio Stagecoach Finland Oy Ab przeciwko Helsingin kaupunki i HKL-Bussilikenne, w ktérym Trybunat
Sprawiedliwosci UE uznat, ze kryteria dotyczgce poziomu emisji tlenku azotu i poziomu hatasu autobuséw nalezy uznac
za zwigzane z przedmiotem zamédwienia, ktore dotyczy Swiadczenia miejskich ustug transportu autobusowego. Z raciji
tego, ze przedmiotowe zamédwienie — podobnie jak miejski transport autobusowy — wymaga $wiadczenia za pomocg
wyspecjalizowanych wielkogabarytowych pojazdéw, adekwatno$é wskazanego wyroku do niniejszej sprawy nie budzi
watpliwosci.

W ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustanawiajgcych zasady
prowadzenia postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego zawarte w art. 16 ustawy P.z.p.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 16 ustawy P.z.p. zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoOwienia w sposob: 1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Zasada uczciwej konkurencji wywodzi sie z zasady niedyskryminacji, zawartej w art. 2 Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (obecnie art. 18 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2104 roku w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej Dyrektywe 2004/18/WE). Zgodnie
ze wskazanym przepisem instytucje zamawiajgce zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow
oraz dziatajg w sposob przejrzysty. Zakaz niedyskryminacji wyrazony w Dyrektywie odnosi sie do wszystkich sytuacii
zwigzanych z przygotowywaniem, przeprowadzaniem oraz udzielaniem zamdwienia publicznego, réwniez pomiedzy
zamawiajgcym, a wykonawcami pochodzacymi z tego samego kraju.

Ustawa P.z.p. nie definiuje zasady zachowania uczciwej konkurencji. Prawo zamdwien publicznych positkuje sie w tym
zakresie definicjami zawartymi w innych aktach prawnych. | tak, zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.



0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei
w mysl art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw (Dz. U. z 2020 r., poz.
1076 ze zm.), zakazane sg porozumienia, kiérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystepujacych do
przetargu lub przez tych przedsigbiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych
ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

Z powyzszego wynika, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia musi by¢ prowadzone tak, aby nie prowadzito do

wylaczenia, bez uzasadnionej przyczyny, chociazby jednego wykonawcy z mozliwosci ziozenia oferty, stwarzajac

korzystniejszg sytuacje pozostalym wykonawcom. Jednakze, pomimo konieczno$ci zachowania uczciwej konkurencii,

zamawiajgcy ma prawo sformulowac postepowanie w sposob, kidry najpetniej scharakteryzuje cel, jaki zamawiajgcy

zamierza osiggna¢. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej KIO/UZP 368/09: ,Zamawiajgcy uprawniony jest dc
prowadzenia postepowania (w tym ustalania kryteriow oceny ofert), w wyniku ktérego nabedzie najbardziej uzyteczny z

jego punktu widzenia przedmiot, przy czym ocena tej uzytecznosci zawsze bedzie miata charakter subiektywny, bo

odnoszony do sytuaciji i potrzeb konkretnego podmiotu”.

Zamawiajgcy w tym zakresie wskazat na konieczno$s¢ podejmowania przez niego dziatan w celu ograniczenia
negatywnego oddziatywania emisji zanieczyszczen z transportu na zdrowie ludzi i $Srodowisko na terenie m.st.
Warszawy i poprawy jakosci powietrza, w tym w szczegolnosci w centrum Warszawy.

Odwolujagcy Remondis nie zanegowat wskazywanego przez zamawiajgcego celu. Co do zasady nie zakwestionowat
rowniez istoty ustanowionego kryterium. Przedmiotem odwotania jest natomiast okreslony procentowo udziat w realizacji
zamowienia pojazdow niskoemisyjnych i zeroemisyjnych, za ktére mozna otrzymac¢ maksymalng ilos¢ punktéw (60% w
zakresie zadania 3, 4 i 9 oraz 100% w zakresie zadania 7). Niemniej jednak, poza ogdlnym stwierdzeniem, ze tak
sformutowane kryterium jest nieuzasadnione i faworyzuje przystepujacego MPO, odwotujgcy Remondis nie przedstawit
zadnych analiz i dowodéw na poparcie swojego stanowiska.

Odwolujagcy Remondis powotat sie jedynie na uchwate Rady m. st. Warszawy nr XC1/2974/2023 z 7 grudnia 2023
roku w sprawie ustanowienia na terenie miasta stolecznego Warszawy strefy czystego transportu, wskazujgc, ze
zakwestionowane kryterium znacznie wykracza poza uwarunkowania wskazane w uchwale.

Izba podkresla, ze z uchwaly wynikajg wymogi konieczne do realizaciji, ktére bedg musiaty zosta¢ wypetnione w
terminach wskazanych w uchwale. Te wymogi wykonawcy beda musieli bezwzglednie wypetni¢. Kryteria oceny ofert z
kolei mogg wykracza¢ poza minimalne warunki realizacji przedmiotu zamowienia i — tym samym — moga by¢ postawione
na wyzszym poziomie. Zastosowanie dopasowanych do danego zamoéwienia kryteribw pozacenowych, dotyczgcych
przedmiotu tego zaméwienia, powinno umozliwi¢ lepsze zaspokojenie rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego, a
jednoczesnie wymusi¢ na wykonawcach faktyczng konkurencje w zakresie istotnym z punktu widzenia interesow
zamawiajgcego i ostatecznie premiowac¢ wykonawcéw bardziej efektywnych i oferujgcych lepszy produkt.

Podkreslenia wymaga, ze ustanowienie kryteriow oceny ofert (w przeciwienstwie do warunkéw udziatu w
postepowaniu) nie uniemozliwia wykonawcom wziecia udziatu w postepowaniu.

Izba odméwita przeprowadzenia zawnioskowanych przez odwotujgcego dowoddw z:

- cennika paliwa CMG na okoliczno$¢ wykazania, ze w wojewodztwie mazowieckim znajdujg sie 3 stacje
tadowania paliwem CMG;

- informacji z otwarcia ofert w prowadzonym przez MPO postepowaniu na zakup paliwa metanowego do
samochodoéw stuzbowych MPO na okoliczno$é wykazania, ze prowadzone jest postepowanie w sprawie zakupu paliwa
metanowego przez przystepujacego MPO;

- fragmentu specyfikacji warunkow zaméwienia z tego postepowania zawierajgcy opis przedmiotu zamowienia na
okoliczno$¢ wykazania zakresu tego postepowania.

Izba wskazuje, ze okolicznosci, na jakie dowody zostaty zlozone nie majg dla rozstrzygniecia sprawy istotnego
znaczenia (argumentacja a contrario z art. 531 ustawy P.z.p.). Izba wskazuje, ze fakt istnienia niewielkiej ilosci stacji
paliw nie moze przesgdza¢ o zgodnosci zakwestionowanego kryterium z ustawg. Poza tym okolicznos¢ ta jest, a
przynajmniej powinna by¢ znana wykonawcom decydujagcym sie na wzigcie udziatu w postepowaniu, ktdérzy zawczasu
winni podjg¢ niezbedne kroki w celu zapewnienia sobie nieskrepowanych dostaw paliwa w celu realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Trudno zatem czyni¢ zarzut przystepujagcemu MPO, iz prowadzi postepowania, ktérych przedmiotem jest



zakup paliwa.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 353" w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w
zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz art. 99 ust. 1, 214 w zw. z art. 16 pkt 1 — 3 ustawy P.z.p. poprzez sporzgdzenie wzoru
umowy w sposob naruszajgcy zasady wspoizycia spotecznego i rownowage stron umowy oraz nadmiernie obcigzajacy
wykonawce w zakresie, w jakim zamawiajacy przewidziat, Zze masa odebranych odpaddéw komunalnych okre$lana jest na
podstawie wskazan systemdw pomiarowych zainstalowanych na pojazdach wykonawcy (§ 49 ust. 2 OPZ oraz § 1 pkt 2
wzoru umowy), bez jednoczesnego wskazania jak zostang rozliczone odpady odebrane przez wykonawce, ktérych waga
nie przekracza minimalnej podziatki legalizacyjnej wagi.

Izba wskazuje, Ze zgodnie z zakwestionowanym postanowieniem umownym masa odpaddéw bedzie okrelana na
podstawie systemow pomiarowych zainstalowanych na pojazdach wykonawcy, ktére to pojazdy posiadajg niezbedng
legalizacje. Izba wskazuje na art. 4 pkt 13 ustawy z dnia 11 maja 2001 roku — Prawo o miarach (Dz. U. z 2022 roku, poz.
2063), zawierajagcy definicje ,legalizacji” w brzmieniu: zespot czynnosci obejmujgcych sprawdzenie i stwierdzenie w
drodze decyzji, po$wiadczonej wytgcznie dowodem legalizacii, ze przyrzad pomiarowy spetnia wymagania. Innymi stowy
- legalizacja wagi (inaczej ocena zgodnosci) to wydawane przez Urzad Miar potwierdzenie, ze waga wazy towary z
okreslong dokladno$cig znajdujgcg sie na tabliczce znamionowej i jest precyzyjna. Wagi z legalizacjg muszg posiadaé
okreslong doktadnos¢ z dopuszczalng granicg bedu.

Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy — wymagajac dokonywania pomiaréw na podstawie legalizowanych urzadzen
pomiarowych — dziata zgodnie z ustalonymi w tym zakresie przepisami prawnymi. Jednocze$nie w odpowiedzi na
odwotanie zamawiajacy wskazat, iz dokonywanie rozliczen nie moze odbywaé sie na podstawie kwitdbw wagowych, gdyz
zamawiajgcy nie bedzie mégt sprawdzi¢, czy odpady zostaty odebrane z danego MGO i w jakigj ilosci. Argumentacje
zamawiajgcego Izba uznata za przekonujgcg. Ponadto odwolujgcy nie wskazat Zadnych danych, na podstawie ktérych
mozna by ustali¢, na czym w istocie miatby w rozpoznawanym przypadku polegaé brak ekwiwalentnosci $wiadczen.
Odwolujacy podat przykltadowe wyliczenie majgce wykazaé réznice pomiedzy faktyczng iloscig odebranych odpadéw a
ich masg ustalong na podstawie wag zainstalowanych na pojazdach, niemniej jednak nie wykazat, czy wyliczenie to
oparte jest na realnych danych czy tez na liczbach przyjetych wytgcznie do dokonania rozliczenia. Odwotujacy jako
podmiot realizujgcy ustugi tego rodzaju, co objete przedmiotem niniejszego zamodwienia, posiada zapewne dane w
zakresie tego, jak istotne sg réznice w pomiarach, ktdrych istnienie podnosit. Dane takie nie zostaty Izbie udostepnione.

Izba odmowita przeprowadzenia wnioskowanego przez odwotujgcego Remondis dowoduz oceny zdolnosci 0047
na okolicznos¢ wykazania, ze minimalna ilo§¢ odpadow podlegajgca zwazeniu to 5 kg. Okolicznosc ta nie byta pomiedzy
stronami sporna.

Izba przeprowadzita dowdd ze ztozonego przez zamawiajgcego wykazu wazen za grudzien 2023 z dzielnicy
Mokotéw na okoliczno$¢ wykazania liczby zaraportowanych wazen, w tym wazen o masie 0 i 1 kg oraz liczby wazen,
ktére nie zostaly uznane przez zamawiajgcego. Z dowodu tego wynika, ze ilo§¢ wazen, ktére nie zostaly uznane przez
zamawiajgcego stanowi kilka procent ogdinej liczby i masy wazen.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 353" w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w
zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz art. 99 ust. 1, 2i 4 w zw. z art. 16 pkt 1 — 3 ustawy P.z.p. poprzez sporzgdzenie wzoru
umowy w sposob naruszajgcy zasady wspodizycia spotecznego i rownowage stron umowy oraz nadmiernie obcigzajacy
wykonawce w zakresie, w jakim zamawiajgcy: przewidziat, ze w ramach czynnosci kontrolnych moze stosowaé
wszelkie sposoby i metody kontroli realizacji umowy adekwatne do rodzaju kontrolowanego obowigzku, w tym ma prawo
do wykonywania dokumentacji zdjeciowej, filmowej lub dzwiekowej wedlug wiasnego uznania, bez jednoczesnego
doprecyzowania, w jaki kazdy sposéb, w jakich okolicznosciach i w jakim miejscach zamawiajgcy bedzie mogt
wykonywa¢ dokumentacje filmowa lub dzwigkowsg (§ 5 ust. 1 wzoru umowy).

Jako uzasadnienie zarzutu odwotujgcy podniést, ze nagrywanie oséb trzecich bez ich uczestnictwa i wiedzy
stanowi przestepstwo okreslone w art. 267 §§ 1 i 3 Kodeksu karnego, rodzi odpowiedzialno$¢ cywilna, a przetwarzanie
wizerunku podlega przepisom Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016
roku w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (RODO).

Z powyzszego wynika, ze istotg zarzutu jest brak informacji w zakresie tego, czy zamawiajgcy, przy realizacji
uprawnien kontrolnych, bedzie przestrzegat przepiséw Kodeksu karnego i rozporzgdzenia w sprawie RODO oraz czy nie
narazi sie na odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg z tytutu naruszenia débr osobistych.



Izba nie dopatrzyla sie naruszenia wskazanych przepiséw ustawy P.z.p. i Kodeksu cywilnego. Realizacja
uprawnien w zakresie kontroli ma bowiem zwigzek z wykonaniem przedmiotu umowy, a jej legalno$¢ bedzie oceniana
podczas wykonywania przez zamawiajgcego czynnosci kontrolnych. Konieczno$¢ prowadzenia kontroli w sposob
zgodny z prawem jest bowiem obowigzkiem zamawiajgcego. To zamawiajgcy, wykonujgac czynnosci kontrolne,
obowigzany jest przestrzegac¢ przepisobw prawa, w tym wskazanych przez odwotujgcego przepisow Kodeksu karnego,
rozporzgdzenia w sprawie RODO oraz w sposéb nienaruszajgcy okreslonych w Kodeksie cywilnym dobr osobistych.
Ewentualne naruszenia zamawiajgcego w tym zakresie bedg mogly by¢ przedmiotem kontroli ze strony powotanych do
tego organdw.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 353" w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w
zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz art. 99 ust. 1, 2i 4 w zw. z art. 16 pkt 1 — 3 ustawy P.z.p. poprzez sporzgdzenie wzoru
umowy w sposob naruszajgcy zasady wspodizycia spotecznego i rownowage stron umowy oraz nadmiernie obcigzajacy
wykonawce w zakresie, w jakim zamawiajgcy przewidziat mozliwo$é poinformowania wykonawcy lub réwniez
podwykonawcéw o przeprowadzeniu kontroli wymagajacej wstepu na teren bazy magazynowo-transportowej lub
uzyskania dostepu do pojazdéw najp6zniej w dniu przeprowadzenia kontroli (§ 5 ust. 4 wzoru umowy).

W przypadku tego zarzutu odwoltujacy w uzasadnieniu powotat sie wytgcznie na niedogodnosci, jakie mogtyby
powsta¢ po jego stronie z tytutu kontroli zamawiajgcego, tj. konieczno$é zapewnienia oséb, ktore ,bedg mogty
przeszkoli¢ przedstawicieli Zamawiajgcego z zasad BHP i towarzyszy¢ im podczas dokonywania kontroli na bazie, w
trakcie ktérej moze doj$¢ do ujawnienia istotnych dla wykonawcdw informacji, w tym réwniez informacji dotyczgcych
innych podmiotéw obstugiwanych przez wykonawce w ramach prowadzonej przez niego dziatalno$ci.”

Izba odmoéwita przeprowadzenia dowodu z pisma zamawiajgcego skierowanego do odwotujgcego Remondis z 28
lutego 2024 na okoliczno$¢ wykazania, Zze zamawiajgcy informuje o terminie kontroli z wyprzedzeniem okoto 1 godziny,
jako ze okolicznos$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

W ocenie Izby stanowisko odwotujgcego Remondis nie zastuguje na uwzglednienie. Izba wskazuje, ze
uprawnienie zamawiajgcego do przeprowadzenia czynnosci kontrolnych nie narusza wskazanych przez odwotujgcego
Remondis przepisbw prawnych, natomiast — jak wynika z uzasadnienia zarzutu — moze jedynie powodowaé
niedogodnosci dla odwolujgcego. Odwotujacy Remondis nie wskazat zadnych innych okolicznosci, ktére — w jego
przekonaniu — stanowityby o tym, iz zakwestionowane postanowienie umowne jest sprzeczne z prawem. Z kolei
uczynienie zados¢ obowigzkowi wynikajgcemu z tegoz zapisu umownego wymaga jedynie odpowiedniej organizaciji po
stronie danego wykonawcy. Izba wskazuje na tres¢ art. 354 K.c., ktéry naktada na strony umowy obowigzek
wspotdziatania przy wykonywaniu zobowigzania. Zdaniem Izby nic nie stoi na przeszkodzie, by wybrany wykonawca
przeszkolit osoby, kidre wykonujg swoje czynnosci stuzbowe na terenie bazy magazynowo-transportowej, w zakresie
gotowosci do uczestniczenia w czynnoSciach kontrolnych prowadzonych przez zamawiajgcego, tak by zapewnic¢
wiasciwg ochrone informacji, na kiérg odwotujgcy Remondis zwracat uwage w uzasadnieniu zarzutu.

Jednoczes$nie Izba wskazuje, iz uczynienie zado$¢ Zzagdaniu odwotujgcego Remondis, by nakazac
zamawiajgcemu zmiane zakwestionowanego postanowienia umownego w taki sposob, by zamawiajacy byt obowigzany
uprzedzaé o zamiarze dokonania kontroli z co najmniej trzydniowym wyprzedzeniem, stawiatoby pod znakiem zapytania
zasadnos¢ i sens przeprowadzenia kontroli. Podkreslenia wymaga, ze odwotujgcy Remondis nie zakwestionowat
samego uprawnienia zamawiajgcego do przeprowadzenia kontroli. Kontrola, zgodnie z § 5 ust. 1 wzoru umowy, ma
dotyczy¢ sposobu realizacji umowy przez wykonawce. Uprzedzenie wykonawcy o zamiarze przeprowadzenia kontroli z
3-dniowym wyprzedzeniem mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej osiggniecie celu kontroli, polegajgcej na ustaleniu,
czy stwierdzony stan faktyczny jest zgodny ze stanem okreslonym w umowie, bytoby niemozliwe.

Odnoszac sie do argumentu, iz wcze$niejsze uprzedzenie o prowadzeniu kontroli pozwoli na unikniecie
ewentualnych probleméw zwigzanych z ograniczeniem mozliwo$é odbierania odpadéw komunalnych (zatrzymanie
pojazdow, spowolnienie ich ruchu czy wyjazdu na trase), Izba ponownie wskazuje na art. 354 K.c., z ktérego wynika —
rowniez dla zamawiajgcego — konieczno$¢ wykonania zobowigzania zgodnie z jego trescig i w spos6b odpowiadajacy
jego celowi spoteczno-gospodarczemu, zasadom wspolzycia spotecznego i istniejgcym zwyczajom. Prowadzenie
kontroli w sposéb utrudniajgcy realizacje przedmiotu umowy bedzie okolicznoscig obcigzajgcg zamawiajgcego. W
ocenie lzby zamawiajgcy nie jest zainteresowany tym, by uniemozliwia¢ lub utrudnia¢ wykonawcy wykonanie
zamowienia.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 353" w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w
zwigzku z art. 8 ust. 1 oraz art. 99 ust. 1, 2i 4 w zw. z art. 16 pkt 1 — 3 ustawy P.z.p. poprzez sporzgdzenie wzoru



umowy w sposéb naruszajgcy zasady wspoétzycia spotecznego i rownowage stron umowy oraz nadmiernie obcigzajacy
wykonawce w zakresie, w jakim zamawiajgcy w § 12 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy, w sposoOb nieprecyzyjny i
niejednoznaczny okreslit przestanke uprawniajgcg go do wypowiedzenia umowy, gdyz nie okreslit, wystgpienie jakich
okolicznosci zostanie przez niego uznane za utrate zdolnosci do realizacji umowy, co moze skutkowac¢ arbitralnym
zastosowaniem tej przestanki na etapie realizacji przedmiotu zamaowienia.

Odwolujacy Remondis w uzasadnieniu zarzutu stwierdzit, ze zamawiajgcy nie okreslt w tresci umowy,
wystgpienie jakich okolicznoSci zostanie przez niego uznane za utrate zdolnosci do realizacji umowy, co moze
skutkowa¢ arbitralnym zastosowaniem tej przestanki na etapie realizacji przedmiotu zamoéwienia. W ocenie
odwolujagcego Remondis nie mozna bowiem wykluczy¢, ze na etapie wykonywania umowy za utrate zdolnosci do
realizacji zamoOwienia uznane zostanie np. chwilowe nawet nieznaczne ograniczenie floty pojazdéw dostepnych
wykonawcy do realizacji zamoéwienia spowodowane zdarzeniami losowymi takimi jak wypadek czy awaria.

Stanowisko odwotujgcego Remondis nie zastuguje na uwzglednienie. Z wyrazenia ,utrata zdolnosci do realizaciji
umowy” oraz z dalszej czesci zakwestionowanego postanowienia umownego, tj. ,jezeli Wykonawca na wezwanie
Zamawiajgcego nie przedstawi niezwlocznie, nie pozniej jednak niz w nastepnym dniu roboczym, planu naprawczego
umozliwiajgcego przywrocenie tej zdolnoSci w ciggu 72 godzin”, wywieS¢ nalezy, ze uprawnienie do wypowiedzenia
umowy zrealizuje sie wowczas, gdy wykonawca znajdzie sie w sytuacii, w ktdrej wystgpi przeszkoda w realizacji umowy;,
majgca charakter dtugotrwaly, trwajagcy diluzej niz 72 godziny, nie za$ przejsciowy, usuwalny. Izba podkresla, ze
przedmiotem zamowienia jest odbior odpadéw komunalnych, ktéra to ustuga wpisuje sie w realizacje interesu
publicznego rozumianego jako wspdine dobro ogélu. Ustuga ta w istocie winna by¢é wykonywana w sposob ciagty.
Zaprzestanie realizacji ustugi w perspektywie dtuzszej niz 72 godziny skutkowa¢ bedzie zagrozeniem interesu
publicznego, czemu zamawiajgcy ma obowigzek zapobiega¢. Jednoczesnie zamawiajgcy zapewnia, ze krotkotrwata
przeszkoda w realizacji przedmiotu umowy nie spowoduje powstania po jego stronie uprawnienia do wypowiedzenia
umowy. Tym samym za bezpodstawne nalezy uznac twierdzenie odwotujgcego, ze chwilowe i nieznaczne ograniczenie
floty pojazdéw z powodu awarii moze skutkowa¢ wypowiedzeniem umowy.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 P.z.p., stosownie do wyniku
postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Sygn. akt: KIO 1149/24

W dniu 4 kwietnia 2024 roku r. wykonawca PreZero Baltycka Energia Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie (dalej: odwotujgcy PreZero) wnidst odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy P.z.p. czynnosci i
zaniechan w postepowaniu, polegajgcych na opisaniu przedmiotu zamowienia, wyznaczeniu kryteriow oceny ofert oraz
zaprojektowaniu postanowien umowy w sprawie zamodwienia publicznego, ktdére zostang wprowadzone do tresci tej
umowy W sposoOb niezgodny z prawem, w tym w szczegdélnoSci naruszajgcy zasade proporcjonalnosci, réwnego
traktowania wykonawcéw i zasade uczciwej konkurencji, a takze rownowage stron pomiedzy wykonawcg a
zamawiajgcym.

1. Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujgcy PreZero zarzucit naruszenie:

1) art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 353 T
art. 5 K.c. poprzez przyjecie we wzorze umowy (§ 6 ust. 2 pkt 1 lit. a i lit. wzoru umowy, dalej ,Umowa”) jako modelu
wynagrodzenia modelu mieszanego, tj. za ustuge odbioru 1 Mg odpadéw komunalnych dla odlegtosci do 40 km od
granicy zadan do instalaciji, o ktérych mowa w § 38 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (OPZ) , liczonej w linii prostej oraz za
ustuge transportu odpadéw do miejsca zagospodarowania odpadéw znajdujgcego sie w odlegtosci powyzej 40 km od
granicy danego zadania stawki za 1 km transportu za odlegto§¢ mierzong w linii prostej, podczas gdy wykonawca
sktadajac oferte nie ma wiedzy, do ktérych miejsc zagospodarowania odpadéw bedzie miat transportowac¢ dane odpady
w calym okresie maksymalnie 18 miesiecy realizacji umowy, co stanowi okolicznos¢ majgcg wptyw na sporzgdzenie
oferty, co stanowi razace naruszenie réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego, znaczne przekroczenie zasady
swobody umow, opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdb niejednoznaczny, uniemozliwiajgcy wykonawcom rzetelne
oszacowanie kosztow Swiadczenia ustugi, w tym przewidzenie niezbednego potencjatu technicznego i osobowego
niezbednego do Swiadczenia ustugi, co powoduje niemozliwos¢ skalkulowania ceny oferty, i w konsekwencji powoduje,
ze catoksztalt modelu wynagrodzenia w tym zakresie jest sprzeczny z zasadami wspoizycia spotecznego, tj. zasadami



stusznosci i sprawiedliwo$ci kontraktowej, jak rowniez narusza zasady rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurenciji

2) art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy w zw. z art. 239 i art. 240 ust. 112 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy P.z.p. poprzez
uprzywilejowanie pozycji jednego z wykonawcéw dotychczas realizujgcych ustuge , tj. Miejskiego Przedsiebiorstwa
Oczyszczania w m.st. Warszawa sp. z o. o., kidéry to wykonawca jednocze$nie odpowiada za organizacje i
przeprowadzanie postepowan przetargowych na ustugi zagospodarowania odpadéw powstajgcych na terenie m.st.
Warszawy, a zatem wykonawca ten jako jedyny dysponuje wiedzg nt. potencjalnych nowych miejsc zagospodarowana
odpadoéw, ktére zostang wskazane juz po podpisaniu Umowy z wybranym wykonawcg w postepowaniu i ktéry takze
moze kierowa¢ odpowiednie ilosci strumieni odpadéw do swojej instalacji komunalnej, podczas gdy pozostali potencjalni
Wykonawcy skiadajgc oferte nie majg wiedzy, do ktérych miejsc zagospodarowania odpadéw bedg mieli transportowac
dane odpady w catym okresie 18 miesiecy realizacji Umowy, z uwagi na fakt, ze terminy obowigzywania uméw ze
wskazanymi w § 38 OPZ instalacjami lub stacjami przetadunkowymi uplywajg w wiekszosci przypadkéw w kwietniu i
maju br. a wiec przez terminem rozpoczecia realizacji przedmiotowej Umowy, jak réwniez poprzez uksztattowanie
kryteriow oceny ofert w sposéb uprzywilejowujgcy wykonawce MPO Warszawa, ktérego wiedza i mozliwosci
rozdysponowywania strumieni odpowiednich kodéw odpadéw do wiasnej instalacji umozliwiajg mu skalkulowanie
korzystniejszej oferty cenowej i uzyskanie korzystniejszej punktacji w Kryterium oceny ofert ,Cena brutto”, co stanowi
opisanie przedmiotu umowy w sposob utrudniajgcy konkurencje, bowiem daje przewage jednemu podmiotowi w
uzyskaniu korzystniejszej punktacji w kryterium oceny ofert, stanowi, opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob
niejednoznaczny, uniemozliwiajgcy wykonawcom rzetelne oszacowanie kosztéw $wiadczenia ustugi, w tym
przewidzenie niezbednego potencjatu technicznego i osobowego niezbednego do Swiadczenia ustugi, co powoduje
niemozliwos¢ skalkulowania ceny oferty;

3) art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. i art. 353 Twzw. z
art. 12i 13 oraz art. 483 § 1iart. 484 § 1i 2 K.c., poprzez wprowadzenie w § 5 ust. 1 umowy prawa zamawiajgcego do
przeprowadzania kontroli sposobu realizacji umowy w sposoéb nieprawidtowy, tj. poprzez wskazanie, ze zamawiajgcy ma
prawo stosowaé wszelkie sposoby i metody kontroli realizacji umowy adekwatne do rodzaju kontrolowanego obowigzku,
w tym ma prawo do wykonywania dokumentacji zdjeciowej, fimowej lub dzwiekowej wedlug wiasnego uznania, co
stanowi dokonanie opisu przedmiotu zamowienia ktdéry narusza zasady efektywnosci, jest niezgodny z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa, w szczegoélnosci narusza art. 81 ust. 1 ustawy o prawach autorskich, art. 5 art. 6
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylenia dyrektywy 95/46/WE — zwane dalej ,RODO” , co dodatkowo zostato powigzane z razgco wygérowang karg
umowng ujeta w § 8 ust. 3 ppkt 37 Umowy, ktora zostata sformutowana w sposéb nieproporcjonalnie wysoki, tj. moze
zosta¢ natozona za kazdy przypadek uniemozliwienia lub utrudniania przeprowadzenia kontroli, o ktérej mowa w § 5
Umowy, w tym do wykonywania dokumentacji zdjeciowej, filmowej lub dzwiekowej wedlug wiasnego uznania
zamawiajgcego, co narusza réwnowage stron umowy i jest sprzeczne z zasadami wspolzycia spotecznego oraz
prowadzi do naduzycia praw podmiotowych zamawiajgcego (jako podmiotu przygotowujacego wzor Umowy).

2. W zwigzku z powyzej wskazanymi zarzutami odwotujgcy PreZero wnidst o merytoryczne rozpatrzenie przez
Krajowg Izbe Odwotawczg odwotania oraz jego uwzglednienie w cato$ci i nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany
w dokumentach zamowienia w postepowaniu oraz w projektowanych postanowieniach umowy w nastepujacy sposob:

1) w odniesieniu do zarzutéw z punktu 1.1) i 1.2) dokonanie modyfikacji przez zamawiajgcego Tabeli zawierajacej
liste instalacji, fj. miejsc zagospodarowania odpadéw komunalnych ( MGO), o ktérej mowa w § 38 OPZ — poprzez jej
aktualizacje i wskazanie takich miejsc miejsca zagospodarowania odpadéw, z ktérymi zamawiajgcy ma zawarte umowy
obowigzujgce w catym okresie maksymalnie 18 miesiecy realizacji Umowy;

ewentualnie

2) w odniesieniu do zarzutéw z punkiu 1 i 2 powyzej dokonanie przez zamawiajgcego modyfikacji modelu
wynagradzania Wykonawcy zawartego w § 6 ust. 2 pkt 1 lit. a i lit. b Umowy i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

~Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1 wyplacane bedzie Wykonawcy od dnia rozpoczecia realizacii
przedmiotu Umowy i stanowi¢ bedzie, za dany okres rozliczeniowy, sume:

1) iloczynu wyrazonej w Mg Masy Bezspornej oraz ceny ryczattowej brutto za odbiér 1 Mg odpadéw komunalnych,
w zaleznosci od odlegtosci od granicy Zadania do instalacji lub stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ,
liczonej po najkrotszej drodze w linii proste;j, {j.:



a)........ zt za 1 Mg (stownie ztotych: ...... ) — dla odlegtosci do 10 km,
b)........ zt za 1 Mg (stownie ztotych: ...... ) — dla odleglosci powyzej 10 do 20 km,
C)uernnn zt za 1 Mg (stownie ztotych: ...... ) — dla odleglosci powyzej 20 do 40 km,

d) dla odlegtosci powyzej 40 km w wysokosci obliczonej wg wzoru: C20-40 + 0,2% x C20-40 x (L - 40), gdzie:
C20-40 jest réwne stawce okreslonej w lit. ¢, a L jest rowne odlegtosci od granicy Zadania do instalacji lub staciji
przetadunkowej;

ewentualnie:

3) w odniesieniu do zarzutdow z punktu 1 i 2 dokonania modyfikacji postanowien § 6 umowy i § 38 OPZ w ten
sposob, ze do ww. postanowien zamawiajgcy doda postanowienia o mozliwych zmianach Umowy w zakresie zmian
instalacji lub stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, i wprowadzenia klauzul przewidujgcych mozliwosc¢
zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmian na liscie instalacji pierwotnie okreslonych przez
zamawiajgcego w OPZ, jesli takie zmiany bedg skutkowac nieprzewidzianym wzrostem kosztéw realizacji zaméwienia.

4) w odniesieniu do zarzutéw z punktu 3 powyze;:
- zmiany postanowienia § 5 ust. 1 Umowy i nadanie mu nastepujacego brzmienia:

~Zamawiajgcy ma prawo do przeprowadzenia kontroli sposobu realizacji Umowy przez Wykonawce oraz zgdania
przekazania przez Wykonawce informacji lub dokumentéw zwigzanych z realizacjg Umowy w terminie wyznaczonym
przez Zamawiajgcego. W ramach czynnosci kontrolnych Zamawiajagcy moze stosowaé wszelkie sposoby i metody
kontroli realizacji Umowy adekwatne do rodzaju kontrolowanego obowigzku, w tym ma prawo do wykonywania
dokumentaciji zdjeciowej wedtug wiasnego uznania”.

- obnizenia wysoko$ci kary umownej przewidzianej w § 8 ust. 3 ppkt 37 Umowy z 10.000 zt do 5.000 zt

Na wypadek, gdyby Izba uznala, iz nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowienn poprzez nadanie im
konkretnego brzmienia lub ich usuniecie nie bylo mozliwe, odwotujgcy PreZero wniést o nakazanie zamawiajgcemu
zmiany zaskarzonych postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia i wzoru umowy (projektowanych postanowien
umowy) poprzez doprowadzenie ich do zgodnosSci z przepisami prawa oraz z uwzglednieniem podniesionych w
odwotaniu zarzutéw i argumentaciji.

Odwolujacy PreZero wnibst takze o przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji postepowania, a takze dowodow
opisanych w treSci odwotania oraz dowoddw, ktére miaty zostaC powotane i przedtozone przez odwolujgcego na
rozprawie.

Odwolujacy PreZero wniést o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego.

Odwolujacy PreZero podniést, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania, poniewaz spetnione zostaty przestanki
okreSlone w art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odwotujacy PreZero podkreslit jednoczes$nie, iz w doktrynie i orzecznictwie powszechnie przyjmuje sie, ze na
etapie przed otwarciem ofert kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zaméwienia posiada
interes w jego uzyskaniu. Istnienie interesu na tym etapie potwierdza stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w
jednym z licznych wyrokéw stwierdzita, ze: , krgg podmiotéw, ktére mogg korzysta¢ z odwotan od tresci SIWZ jest
szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy ktory potencjalnie moze ubiega¢ sie o udzielenie tego
zamoéwienia. Na tym etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym
sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrudniaé wykonawcy dostep do zamoéwienia. Tym samy wystarczajgca jest dla
uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamoéwienia i tego faktu
nie ma obowigzku udowodni¢. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim
tego stowa znaczeniu. Jak przy tym wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: na etapie specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia, brak jest mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktérg wykonawca
moze ponies¢, wystarczajgce jest zatem wskazanie na naruszenie przepiséw prowadzgce do powstania hipotetycznej
szkody w postaci utrudnienia dostepu do zaméwienia.

Majgc powyzsze na uwadze, odwotujgcy PreZero wskazat, iz w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
powofanych przepiséw ustawy P.z.p. jego interes w uzyskaniu zamdwienia moze dozna¢ uszczerbku, bowiem
naruszenie zasad uczciwej konkurenciji, nieprawidtowy opis przedmiotu zaméwienia, powodujg niemozliwosé



prawidtowego skalkulowania w cenie ofertowej kosztow wykonania zamdwienia (wycena ryzyka), jakie moga sie wigza¢ z
realizacjg zamowienia. Tymczasem odwotujgcy PreZero , jako podmiot dziatajgcy w branzy odbioru odpadow, jest
bezposrednio zainteresowany Swiadczeniem ustug objetych przedmiotem zamdwienia, zwtaszcza ze w ostatnich latach
Swiadczyt na rzecz zamawiajgcego ustugi z zakresu odbioru odpadéw z nieruchomosci potozonych na terenie Miasta
Stotecznego Warszawy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 w zw. z art. 8 ust. 1

ustawy P.z.p. w zw. z art. 3531 iart. 5K.c. poprzez przyjecie we wzorze umowy (§ 6 ust. 2 pkt 1 lit. a i lit. wzoru umowy)
jako modelu wynagrodzenia modelu mieszanego, tj. za ustuge odbioru 1 Mg odpadéw komunalnych dla odlegtosci do 40
km od granicy zadan do instalaciji, o ktérych mowa w § 38 Opisu Przedmiotu Zaméwienia (OPZ) , liczonej w linii prostej
oraz za ustuge transportu odpadéw do miejsca zagospodarowania odpaddéw znajdujgcego sie w odlegtosci powyzej 40
km od granicy danego zadania stawki za 1 km transportu za odlegto$¢ mierzong w linii prostej odwotujgcy PreZero
wskazat, ze zamawiajgcy podat w OPZ liste instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych (§ 38 ust. 2 OPZ), niemniej
w stosunku do 28 miejsc zagospodarowana odpadow z 46 MGO ogoétem przewidywany termin obowigzywania uméw z
MGO uptywa w kwietniu i maju 2024 r. a wiec jeszcze przed rozpoczeciem terminu realizacji Umowy w przedmiotowym
postepowaniu i nie obejmuje catlego maksymalnego 18 miesiecznego okresu realizacji Umowy. W stosunku do
pozostatych MGO termin obowigzywania uméw uptywa w listopadzie 2024 r i grudniu 2024 r. i rbwniez nie ma informaciji,
jakie instalacje lub stacje przetadunkowe zostang wskazane przez zamawiajgcego po tym terminie. Powyzsze oznacza
takze, ze terminy obowigzywania uméw MGO nie pokrywajg sie z terminem realizacji przedmiotowej Umowy (18
miesiecy kalendarzowych). Zamawiajgcy wskazat co prawda liste instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych oraz
stacji przetadunkowych, jednakze lista ta zawiera instalacje, ktére sg niepewne i ktére na pewno ulegng zmianie. Ta
niepewnos$¢ wynika rowniez z faktu, ze wybér instalacji, przez zamawiajgcego, dokonywany jest w trybie przetargowym,
€O Oznacza, ze zamawiajgcy nie ma mozliwosci okreslenia w sposéb wyczerpujacy jednej ostatecznej listy instalacii
obowigzujgcej w catym okresie realizacji zamoéwienia. Natomiast na podstawie tak nieprecyzyjnych i szczatkowych
informacji wymaga od wykonawcy rzetelnego swojej oferty. W ocenie odwolujgcego takie postepowanie zamawiajgcego
jest niezgodne z przepisami ustawy P.z.p. wskazanymi w petitum odwotania. Zamawiajacy powinien byt w pierwszej
kolejnosci wszczgé postepowania na zagospodarowania odpaddéw, a nastepnie znajgc liste MGO, wszczgé
postepowanie na odbiér odpaddéw z terenu m. st. Warszawy. Jest to wlasciwy sposdb postepowania gwarantujacy
zarbwno wykonawcom, jak i zamawiajgcemu pewno$¢ do mozliwosci ustalenia zasad wykonywania umowy na odbio6r
odpadéw komunalnych, a co najwazniejsze skalkulowanie oferty wykonawcy bez ponoszenia duzego ryzyka jej
niewtasciwej kalkulacji. Odwotujgcy nadmienit, ze taki sposob postepowania funkcjonuje w wielu gminach, w ktérych
zamawiajagcy osobno prowadzg postepowania na odbiér odpadéw komunalnych i na zagospodarowanie odpadow. W
takich przypadkach, w pierwszej kolejnosci nastepuje wszczecie postepowania o zamodwienie na ustugi
zagospodarowania odpadow, a po wytonieniu zwycigskich wykonawcdw, zamawiajgcy majgc wszelkie dane dotyczgce
MGO i zasad funkcjonowania takich MGO, wszczynajg postepowanie na odbiér odpadéw komunalnych.

Odwolujacy PreZero wskazat, ze odleglosci instalacji od granicy Zadania stanowig podstawe do wyliczenie ceny
nie tylko za ustuge 1 km transportu ale takze za ustuge 1 Mg odbioru odpadéw (do 40 km). Bezspornym jest, ze cena za
transport jest jedng ze sktadowych ceny ryczattowej za odbiér odpaddw jak i ceny kosztorysowej za 1 km transportu.
Roéwniez wyliczenie ceny ryczattowej za ustuge 1 Mg odbioru odpadéw bedzie w inny sposob kalkulowane dla odlegtosci
2 km, a w inny dla odlegto$ci 39 km, stad tak wazna dla wykonawcow jest informacja o MGO. Powyzsze prowadzi do
konstatacji, ze w przypadku zmiany listy instalaciji, juz w pierwszych dniach realizacji Umowy, zmianie mogg ulec istotne
do wyliczenia ceny oferty czynniki, jakimi sg odlegto$ci mierzone od granicy Zadania do instalacji przetwarzania odpadow
komunalnych. W konsekwencji sytuacja taka powoduje, ze cate ryzyko zwigzane z wyliczeniem ceny kontrakiowej
zostato przerzucone na wykonawce. Zgodnie bowiem z postanowieniami OPZ lista ta obowigzuje na dzien 2 stycznia
2024 r. (§ 38 ust. 2 OPZ), a zawarte w niej informacje majg charakter niepewny (przewidywany termin obowigzywania
umow z MGO w przypadku 28 instalacji uptywa w kwietniu i maju 2024 r.). W ocenie odwotujgcego PreZero, mozliwa jest
sytuacja, w ktorej wykonawca bedzie zobowigzany transportowa¢ odpady do blizej nieokreslonej obecnie instalacji,
wyznaczonej przez zamawiajgcego, a jednocze$nie jego wynagrodzenie w tym zakresie nie bedzie odpowiadac
rzeczywiscie wykonanej ustudze (ij. bedzie obliczane na podstawie stawki za kilometr czy stawki za 1 Mg odpadow
wyliczanych na podstawie odlegtosci obowigzujgcych w dokumentacji zaméwienia na dzien sktadania ofert). Nie ulega
przy tym watpliwosci, ze zmiany w zakresie instalacji to okoliczno$¢ przyszta i pewna. Brak regulacji w tym zakresie
stanowi jednak sytuacje nietypowg i nadzwyczajng w relacjach kontraktowych, chociaz ryzyko kontraktowe jest
elementem immanentnym zwigzanym z realizacjg umow, réwniez umow z zakresu zaméwien publicznych. Odwotujgcy
PreZero podkreslit, ze potencjalne instalacje czy tez stacje przetadunkowe, ktére bede musiaty by¢ zaktualizowane przez
zamawiajgcego, z uwagi na uptyw terminu obowigzywania umoéw z MGO mogg miesci¢ sie w skrajnie réznych, dalszych



niz wskazane w Tabeli, odlegtoSciach od granic Zadania, co bedzie mialo wptyw na wynagrodzenie ryczattowe i

kosztorysowy wykonawcy. Odwolujgcy PreZero podkreslit, ze do czynnikow kosztotwérczych majgcych wptyw na
kalkulacje wynagrodzenia wykonawcy (zarébwno wynagrodzenia ryczattowego jak i kosztorysowego) nalezy zaliczy¢: a)

odlegtosci do pokonania przez Wykonawce do granicy Zadania do MGO, b) rodzaj i mase odpaddéw przewozonych na
podanych przez Zamawiajgcego trasach, co ma bezposredni wplyw na ilo§¢ pojazdéw podstawianych do zatadunku

odpadoéw; c) ilos¢ pracownikdw obstugujgcych trasy i Zadania d) iloS¢ pojazddw trasy i Zadania e) zasady funkcjonowania

MGO, w szczegolnosci dni i godziny przyjmowania odpaddw, co stanowi niezwykle istotny element kalkulacji cenowych.

Zatem, oczekiwanie, aby wykonawca w kazdym czasie realizacji Umowy byt gotow transportowaé odpady do innych

instalacji niz znajdujgcych sie na liscie instalacji, znajdujacych sie w odleglosci do 250 km nakfada na wykonawcow

obowigzek w zasadzie niemozliwy do wykonania, tj. pozostawiania w gotowosci olbrzymiej liczby pojazdéw do odbioru

odpadéw wraz z pracownikami (ktérzy w razie potrzeby mogliby dokona¢ transportu odebranych odpadéw na wigksze

odlegtosci, np. w krétszych godzinach przyjmowania odpadéw). W sytuaciji bowiem kiedy nagle zamawiajacy przekieruje

odbiér odpaddéw do jednej z bardzo odlegtych instalacji, wykonawca bedzie musiat wyznaczy¢ do realizacji Umowy

dodatkowe pojazdy i pracownikow w duzo wiekszej ilosci. Odwotujgcy PreZero podkreslit, ze nie wiadomo, jak odlegta
bedzie instalacja (czy tylko 50 km od granic Zadania czy np. 250 km), do kiérej wykonawca bedzie musiat przewiez¢

odpady ani przez jaki czas bedzie trwata konieczno$¢ transportowania odpadéw na dalsze odlegtosci. W konsekwenciji

wykonawca nie wie, jakg liczbe dodatkowych pojazdéw i pracownikéw oraz na jaki okres musi zabezpieczy¢ zaré6wno

potencjat osobowy, jak i potencjat techniczny. Jest to czynnik, ktéry wplywa znacznie na wysokos¢ kalkulowanych stawek

za 1 Mg odbioru odpadéw, jak i za 1 km transportu odpadoéw. Stad catkowicie niemozliwe jest przyjecie jakiejkolwiek

wigzacej kwoty za transport odpadéw do nieznanej MGO i za odbiér odpadéw. Powyzsze stanowi rowniez przejaw
przerzucenia przez zamawiajgcego catego ryzyka zwigzanego z ewentualnym brakiem mozliwosci przyjecia odpadow

do zagospodarowania, na wykonawce. Zdaniem odwotujgcego PreZero, zamawiajgcy w OPZ w zakresie instalacji nie
przekazat informacji niezbednych do oszacowania kosztéw realizacji zaméwienia, nie tylko w zakresie listy MGO
odlegtosci, ale takze dni i godzin przyjmowania odpadéw w MGO. W § 38 ust. 2 OPZ zamawiajgcy wskazat liste instalaciji
przetwarzania odpadéw komunalnych, ktére juz w dniu skladania ofert w postepowaniu moga okazac sie instalacjami, z

ktérymi zamawiajgcy nie bedzie miat zawartych uméw. Wykonawca zatem, przystepujgc do wyceny i kalkulacji swojej

oferty, nie zna listy MGO, do ktérych wozone beda odpady i tym samym nie ma mozliwo$¢ realnego, tzn. niezawyzonego
ani niezanizonego oszacowania kosztow realizacji zamoéwienia. Wobec powyzszego postulowane przez odwotujgcego

PreZero zmiany w dokumentacji zamowienia w petitum odwotania sg jak najbardziej uzasadnione.

Odnoszac sig do zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1iust. 4 w zw. z art. 239 i art. 240 ust. 1i2 w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy P.z.p. poprzez uprzywilejowanie pozycji jednego z wykonawcdw dotychczas realizujgcych ustuge , tj. Miejskiego
Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawa sp. z o. o., odwolujacy PreZero stwierdzit, ze MPO Warszawa
znajduje sie w korzystniejszej sytuacji niz pozostali wykonawcy, z uwagi na posiadang wiedze nt. potencjalnych nowych
MGO a w konsekwenciji uksztattowane przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert, w kryterium ,,Cena brutto”— pkt 26.1.1 i
26.1.2. SWZ uprzywilejowujg, w sposob ograniczajgcy konkurencje, wykonawce MPO Warszawa i umozliwiajg mu
skalkulowanie korzystniejszej oferty cenowej i uzyskania najwyzszej punktacji w Kryterium oceny ofert ,cena brutto”.
Powyzsze powoduje réwniez nieporownywalno$é ofert w kryterium ceny. Tym samym przedmiotowe zapisy nie tylko
powodujg brak mozliwosci rzetelnego skalkulowania ceny oferty, ale rowniez skutkuja nieporownywalnoscig ofert w
kryterium cenowym. Przewage zawsze bedzie mie¢ i uprzywilejowang pozycje MPO Warszawa, ktéry posiada wiedze
nt. potencjalnych nowych MGO Oznacza to, ze w przedmiotowym postepowaniu mozemy mie¢ zatem do czynienia z
nierébwnym traktowanym wykonawcow i arbitralnoscig po stronie zamawiajgcego na etapie realizacji zamoéwienia (to
zamawiajgcy bedzie wyznaczat konkretne instalacje, do ktérych wykonawca bedzie zobowigzany transportowaé odpady).
W istocie zatem wynagrodzenie wykonawcy nie zalezy od rzeczywi$cie wykonanej przez niego ustugi, a jest uzaleznione
od arbitralnie podejmowanej przez zamawiajgcego decyzji wyznaczajgcej konkretne instalacje lub stacje przetadunkowe
dla danego zadania (wykonawcy, ktéry bedzie je realizowaé). Sprawia to, ze juz na etapie realizacji zaméwienia i
wiedzgc, ktéry z wykonawcow uzyskat ktdre zadanie, zamawiajagcy ma mozliwos¢ wplywania na warunki jego realizacji. Z
taka sytuacjg nie sposob sie zgodzi¢, bowiem ,Racjonalnie dziatajacy zamawiajgcy musi uwzglednia¢ uwarunkowania, w
jakich udziela zaméwienia, w tym réwniez takie, ktére mogg powodowaé, ze dotychczasowy wykonawca bedzie w
korzystniejszej sytuacji wzgledem pozostatych. Jesli jest to konsekwencjg obiektywnych okolicznosci, nie zas woli
stworzenia konkretnemu wykonawcy korzystniejszych warunkéw, nie mozna moéwi¢ o naruszeniu zasad udzielania
zamowien publicznych” Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamoéwienia naruszyt szereg przepiséw wskazanych w petitum
odwotania, tak bezposrednio dotyczgcych zasad dokonywania opisu przedmiotu zamoéwienia wskazanych w ustawie
P.z.p., jak i zwigzanych z szeroko rozumianym prawem zobowigzan, w tym obowigzkiem zapewnienia rownowagi stron
stosunku zobowigzaniowego. Przede wszystkim, wbrew wymaganiom art. 99 ust. 1 i 4 ustawy P.z.p., opis przedmiotu



zamoOwienia w elementach wskazanych ponizej w szczeg6towym uzasadnieniu odwotania, nie jest jednoznaczny i
wyczerpujgcy, co prowadzi z jednej strony do braku przekazania wykonawcom wyczerpujgcych informacji w zakresie
niezbednym do przygotowania oferty i oszacowania kosztéw wykonania zamoéwienia, w tym ryzyk wigzacych sie z jego
realizacja, a z drugiej strony powoduje ogromne ryzyko obcigzenia wykonawcy nadmiernymi obowigzkami w trakcie
realizacji zamowienia. Powyzsze powoduje rowniez nieporownywalnosc¢ ofert w kryterium ceny i uprzywilejowuje jednego
z wykonawcow MPO Warszawa w tym postepowaniu. W ocenie odwotujgcego PreZero bezsprzecznym jest, iz
zamawiajacy, przygotowujgc postepowanie o udzielenie zamowienia i opisujac przedmiot zamdwienia, ma prawo do
ustalenia wymagan, kidére w najlepszym stopniu spetnig jego oczekiwania. Dokonywany opis przedmiotu zaméwienia
zawsze w jakims$ zakresie ogranicza konkurencje. Jednakze to ograniczenie konkurencji, aby byto akceptowalne, musi
by¢ uzasadnione obiektywnymi i niedyskryminujgcymi potrzebami zamawiajgcego. Tak wiec, postawione w SWZ
wymagania muszg znajdowac¢ uzasadnienie w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego. A contrario nieakceptowalne
bedg wymagania ograniczajgce konkurencje w sposob arbitralny, nieuzasadniony obiektywnymi potrzebami
zamawiajgcego czy tez nie proporcjonalne w stosunku do oczekiwanego efektu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 w zw. z art. 8 ust.

1 ustawy P.z.p. i art. 353" w zw. z art. 12§ 13 oraz art. 483 §1iart. 484 §1i2K.c., poprzez wprowadzenie w § 5 ust. 1
umowy prawa zamawiajgcego do przeprowadzania kontroli sposobu realizacji umowy w sposob nieprawidiowy
odwotujgcy PreZero zwrécit uwage, ze wizerunek zarejestrowany za pomocg obrazu czy wideo, a takze dzwiek i
rozmowa 0s6b sg ich dobrami osobistymi, jak tez danymi osobowymi. Pod wzgledem RODO, dane osobowe muszg by¢
przetwarzane zgodnie z prawem, rzetelnie i w sposob przejrzysty dla osoby, kiérej dane dotyczg (art. 5 RODO).
Rejestracja obrazu, dzwieku osoby jest dopuszczalna tylko i wytgcznie, o ile jest spetiony co najmniej jeden z warunkéw
okreslonych w art. 6 RODO. Co wiecej, nalezy mie¢ na uwadze, ze wizerunek jest robwniez chroniony przez prawo
autorskie w ten sposéb, ze co do zasady wymagane jest zezwolenia osoby na rozpowszechnienie jej wizerunku. Stad
tez proponowane przez zamawiajgcego postanowienie wymaga weryfikacji i oceny pod katem naruszenia praw oséb,
ktérych dane dotyczg, na gruncie RODO, w szczegdlnosci, ze istniejg przestanki, ktore $wiadczg o tym, ze w tych
przypadkach prawo wymaga zgody / zezwolenia osoby, ktéra miataby by¢ rejestrowana, w tym stanie rzeczy jest nie
powinno sie ostac.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 22 kwietnia 2024 roku wniost o:

- umorzenie postepowania odwotawczego w zakresie czesci zarzutu 1.3, poniewaz zamawiajgcy, wychodzac naprzeciw
oczekiwaniom odwotujgcego, dokonat obnizenia wysoko$ci kary umownej okreslonej w § 8 ust. 3 pkt 37 wzoru umowy do
5000 zt;

- oddalenie odwotania w pozostatej czesci jako bezzasadnego.

Odnoszac sie do zarzutu przyjecia we wzorze umowy (§ 6 ust. 2 pkt 1 lit. a i lit. wzoru umowy) jako modelu
wynagrodzenia modelu mieszanego, tj. za ustuge odbioru 1 Mg odpadéw komunalnych dla odlegtosci do 40 km od
granicy zadan do instalacji, o ktérych mowa w § 38 Opisu Przedmiotu Zaméwienia zamawiajgcy wskazat, ze w
odwotaniu odwotujacy PreZero postuzyt sie wadliwym okresleniem MGO jako miejsc zagospodarowania odpadow.
Tymczasem MGO to w $wietle umowy miejsca gromadzenia odpaddw, a nie miejsca ich zagospodarowania (§1 pkt 3
wzoru umowy: MGO - nalezy przez to rozumie¢ miejsce gromadzenia odpadow, tji. miejsce przeznaczone do
gromadzenia odpadéw wytworzonych na terenie nieruchomosci w celu ich odbioru przez Wykonawce, wyznaczone
zgodnie z Regulaminem). Tym samym w kazdym przypadku gdy odwotujgcy PreZero postuguje sie okresleniem MGO,
oznacza ono w rzeczywistoSci miejsce zagospodarowania odpadéw, o ktorych mowa w § 38 opisu przedmiotu
zamowienia (,OPZ"). Zamawiajacy stwierdzit, ze odwolujgcy PreZero wskazat takze, ze zamawiajgcy w § 38 OPZ
wskazat liste miejsc zagospodarowania odpadéw komunalnych, przypisanych do poszczegolnych Zadan, z podziatem na
frakcje, obowigzujgcg na dzien 2 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze stwierdzenie to jest nieaktualne,
poniewaz zamawiajgcy uaktualnit liste miejsc zagospodarowania odpadéw w dniu 22 kwietnia 2024 r. Tym samym
nieaktualne jest takze stwierdzenie, ze dla 28 miejsc z 46 zamawiajgcy wskazat miejsca gromadzenia odpadéw aktualne
do kwietnia lub maja 2024 roku. Obecne brzmienie § 38 ust. 2 wskazuje aktualng liste instalacji z terminem na 10, 11 i
12.2024 roku.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze odwolujagcy PreZero w zarzucie 1.1 zakwestionowat jedynie zasady rozliczania
zawarte w § 6 ust. 2 wzoru umowy oraz sposob okre$lenia miejsc zagospodarowania odpadéw. Odwotujgcy PreZero nie
zakwestionowat natomiast postanowien SWZ dotyczgcych kryterium cenowego, wymagan wzgledem oferty oraz innych
postanowien zwigzanych z wyliczeniem stawki za transport 1 Mg odpadéw na odlegtos¢ 1 km (dla odlegtosci powyzej 40
km). Taki spos6b prezentacji zarzutéw czyni odwotanie wadliwie skonstruowanym, poniewaz ani KIO, ani Zamawiajgcy



nie moze zastgpowaC odwolujgcego w nalezytym formutowaniu zarzutow odwotania. Wskazanie miejsc
zagospodarowania odpadéw w sposéb analogiczny jak w § 38 w niniejszym postepowaniu jest stosowany przez
zamawiajgcego co najmniej od 2019 roku. Zamawiajacy podaje znang mu liste miejsc zagospodarowania odpaddw, a
nastepnie lista ta jest aktualizowana w toku realizacji umowy. Wykonawcy mieli natomiast skalkulowa¢ zryczattowang
cene za odbidr 1 Mg odpadéw. W umowach z 2019 roku zamawiajgcy ustalit wprawdzie 3 przedziaty odlegto$ciowe, ale
w kazdym z tych przypadkéw wykonawcy kalkulowali cene ryczattowg za odbiér 1 Mg odpaddéw bez znajomosci
wszystkich miejsc zagospodarowania odpadéw na caly okres realizacji zamdwienia. Co wigcej, umowy z 2019 roku
zostaly zawarte na okres 36 miesiecy, a wykonawcy mieli skalkulowa¢ cene za odbiér 1 Mg odpaddéw na caty ten okres.
Ani diugi okres realizacji umowy, ani brak znajomosci wszystkich miejsc zagospodarowania odpadéw nie przeszkodzity
odwotujgcemu PreZero w kalkulacji ceny za odbiér odpadow. Odwotujgcy PreZero, podobnie jak i pozostali wykonawcy,
skalkulowali ceny za odbior 1 Mg odpadow, ztozyli oferty oraz z powodzeniem realizowali umowy. Podobnie w przypadku
umow zawartych w 2022 roku oraz 2023 roku, kiedy zamawiajgcy zastosowat analogiczne warunki jak w niniejszym
postepowaniu. Odwotujacy PreZero w konsorcjum z Remondis sp. z 0.0. aktualnie z powodzeniem realizuje umowe o
analogicznym sposobie obliczenia wynagrodzenia jak w niniejszym postepowaniu w zadaniu nr 3.

W ocenie zamawiajgcego niezasadne sg takze twierdzenia, jakoby bez znajomosci wszystkich miejsc
zagospodarowania odpaddw nie byli oni w stanie przewidzie¢ zaangazowania pracownikéw oraz pojazdéw. Wykonawcy
uczestniczgcy w postepowaniach sg profesjonalistami na rynku odbioru odpadéw, ktérzy realizujg ustugi od wielu lat. Sg
to takze najwieksze podmioty dziatajgce na tym rynku. Za zupelnie niewiarygodne nalezy zatem uznac twierdzenia, ze
pomimo realizowania z powodzeniem uméw przez wiele lat, nie sg w stanie ich skalkulowa¢, w szczegdlnosci z uwagi
na brak wiedzy o stopniu zaangazowania sprzetu oraz ludzi. Rynek odbioru odpadéw komunalnych w duzej mierze ma
charakter niedookreslony z uwagi na charakter przedmiotu zaméwienia zalezny do mieszkancéw a nie zamawiajgcego.
Zamawiajgcy nie jest przeciez w stanie np. okresli¢ ostatecznej ilosci odpaddéw poszczegdinych frakcji, co nie
przeszkadza wykonawcom w skalkulowaniu jednej ryczattowej stawki za odbiér odpadow.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze koszt transportu odpadéw w przypadku dalszych odlegtosci instalaciji/stacii
przetadunkowych od granicy Zadania (powyzej 40 km) jest wyraznie uwzgledniony jako sktadnik wynagrodzenia (stawka
za 1 km transportu 1 Mg odpadéw; por. § 6 ust. 2 pkt 1 lit. b Umowy), ktéry wykonawca winien skalkulowac i przedstawic
w swojej ofercie w sposéb uniwersalny, tj. zaréwno przy zatozeniu przekazywania odpadéw do zagospodarowania
instalacji potozonej 41 km od granicy Zadania, jak i potozonej kilkaset km dalej.

Co do terminéw dostepnosci instalacji, zamawiajacy wskazat, ze stosowane sa ujednolicone i znane warunki
dostepnosci, ktore sg wykonawcom znane i zostaty one okreslone w § 38 ust. 2 OPZ. Odwotujacy PreZero w zwigzku z
tg argumentacjg nie czyni zadnych zadan, co Swiadczy o tym, Zze okoliczno$¢ ta jest dla niego w gruncie rzeczy
nieistotna. Powyzsze stwierdzenia w szczegdlnosci wskazujgce na koniecznoS¢ pozostawania w gotowosci olbrzymiej
ilosci pojazdéw do odbioru odpaddéw wraz z pracownikami z uwagi na mozliwg zmiane miejsc zagospodarowania na
dalej polozone niz 250 km nijak majg sie do rzeczywistosci. Odwolujgcy PreZero $wiadomie lub mimowolnie miesza
odbiér odpaddw na terenie gminy z ich transportem na odlegto$¢ powyzej 40 km. Transport na takie odlegtosci
wykonywany jest nie pojazdami do odbioru odpaddw (Smieciarkami), a TIR-ami ze stacji przetadunkowej wykonawcy i tak
wiadnie realizuje ustugi takze odwotujgcy PreZero w chwili obecnej. Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca posiadat
stacje przetadunkowg umozliwiajgcg zbieranie odpadéw i ich magazynowanie m.in. z tej przyczyny, ze odpady moga by¢
transportowane na odlegto$¢ powyzej 40 km. Jezeli natomiast odwolujgcy miatby w planach realizowanie transportu
powyzej 40 km $mieciarkami (co zamawiajgcy ocenia jako nieprawdopodobne), to nie oznacza, ze zamawiajgcy ma
dostosowaé OPZ do tak niekonwencjonalnego i jednostkowego sposobu wykonania zamoéwienia. Tym samym
odwotujgcy musi jedynie, uwzgledniajgc wtasne uwarunkowania, przewidzie¢ w razie potrzeby konieczno$¢ zapewniania
dodatkowego transportu samochodem typu TIR, jezeli przy odlegtosci powyzej 250 km bytoby to konieczne. Z pewnoscig
miesci sie to w granicach ryzyka kontraktowego i zdolnosci do dokonania wyceny. Twierdzenia odwotujgcego PreZero
pozostaly zresztg gotostowne i nie zostaly poparte Zadnymi wyliczeniami ani dowodami. Odwotujgcy PreZero nie
przedstawit zatem nawet Sladowego dowodu na to, przy jakiej odlegtosci i z jakiego powodu bedzie musiat zaangazowaé
znaczgco wieksze srodki osobowe i techniczne. Aktualnie obowigzujgce umowy stanowig natomiast dowod przeciwny.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w przypadku przekazywania odpaddéw do zagospodarowania na dalsze odlegtosci
(powyzej 40 km od granicy Zadan), zamawiajgcy bedzie niejako osobno pokrywat koszt odbioru odpadéw oraz koszt ich
transportu do instalacji zagospodarowania, niezaleznie od miejsca ich potozenia.

Zamawiajgcy zauwazyl, ze kolejnym nieprawdziwym stwierdzeniem jest rzekome przerzucanie na wykonawce
ryzyka braku mozliwosci przyjecia odpaddéw przez instalacje. Wykonawca otrzymuje informacje o instalacjach z
wyprzedzeniem wraz z informacjg o czasie przyjmowania odpaddw i moze sie przygotowac do realizacji transportu w



czasie dziatania instalaciji lub stacji przetadunkowe;j.

Odnoszac sie do zadan zawartych w odwotaniu, zamawiajgcy wskazal, ze zgdanie gléwne, poza tym, ze
niezasadne, jest obiektywnie niemozliwe do realizacji i opiera sie na wadliwym zatozeniu, ze to zamawiajacy zawiera
umowy ha zagospodarowanie odpadéw z terenu m.st. Warszawy. Tymczasem w m.st. Warszawie zadanie wiasne
gminy polegajace na zagospodarowaniu odpadéw zostato powierzone Miejskiemu Przedsiebiorstwu Oczyszczania w
m.st. Warszawie sp. z 0.0. na podstawie uchwaty nr L1I/1251/2017 Rady m.st. Warszawy z dnia 6 lipca 2017 r. w
sprawie wyboru sposobu i formy wykonywania zadania wlasnego m.st. Warszawy polegajacego na zagospodarowaniu
odpaddéw komunalnych oraz umowy wykonawczej z dnia 12 grudnia 2017 r. w sprawie $wiadczenia ustug publicznych w
zakresie zagospodarowania odpadow, ktora jest odpowiedzialna za zagospodarowanie odpadéw we wiasnych
instalacjach oraz w instalacjach zewnetrznych. Wybdr instalacji zewnetrznych dokonywany jest w trybie zgodnym z
przepisami ustawy P.z.p., a umowy zawierane w wyniku postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego majg
charakter wigzacy w okresie i na warunkach tam przewidzianych. W ramach tego modelu odwotujacy PreZero (w
konsorcjum z Remondis sp. z 0.0.) uzyskat zamoéwienie w 2019 roku i realizowat i rozliczat je do 2023 roku. W ramach
takiego samego modelu ubiegat sie takze o zamowienie w 2022 roku, uzyskat je w zadaniu nr 3 (Mokotow), realizuje je i
rozlicza od dnia 1 maja 2023 r. Powyzsze potwierdza, Zze opis przedmiotu zamdwienia jest wystarczajacy dla zfozenia
oferty.

Zamawiajacy stwierdzit, ze nie ma zatem umoéw na zagospodarowanie odpadéw obowigzujgcych w catym okresie
maksymalnie 18 miesiecy obowigzywania umowy, zatem nie moze poda¢ informaciji, jakich nie posiada. Uwzglednienie
odwotania nie moze wigza¢ sie z natozeniem na zamawiajgcego obowigzku, ktéry jest obiektywnie niemozliwy do
wykonania.

W ocenie zamawiajgcego catkowicie nieuzasadnione jest zagdanie ewentualne, a odwotujgcy PreZero nie
przedstawit zadnego uzasadnienia dla tego zgdania. Stanowi ono w istocie powtdrzenie regulacji zawartej w umowach
zawieranych w 2019 roku, jednak w innym otoczeniu prawnym, a mianowicie w wyniku przetargu prowadzonego przy
regionalizacji instalacji komunalnych i matym prawdopodobiehstwie koniecznosci transportu odpadéw na odlegtosci
przekraczajgce 40 km. Z uwagi na zmiany prawne, polegajagce na zniesieniu regionalizacji, rozliczenie transportu
odpadéw na wieksze odlegtosci na podstawie ww. wzoru byto dla zamawiajgcego niekorzystne ekonomicznie i w
aktualnych warunkach faktycznych i prawnych transport na odlegtosci przekraczajgce 40 km jest realizowany i moze by¢
realizowany w przysztosci.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze w zakresie lit. a) do c) brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia po co zamawiajgcy ma
dokonywaé podziatu ceny za odbiér na 3 grupy wedtug odlegtosci i jakie obowigzujace przepisy narusza aktualny sposéb
wyliczenia ceny za odbiér odpaddw na odlegtos¢ do 40 km.

W zakresie lit. d) zamawiajgcy wskazat, ze wzér zaproponowany przez odwotujgcego PreZerow zakresie
kosztéw transportu na odlegtos¢ powyzej 40 km odwoluje sig do wspotczynnika 0,2% powiekszajgcego cene ryczattowg
za odbior 1 Mg odpaddéw na odlegtos¢ do 40 km. Ten jednolity dla wszystkich wykonawcow, oderwany catkowicie od
indywidualnych kosztéw i uwarunkowan realizacji transportu wspoéiczynnik zastgpi€ ma przewidziang przez
zamawiajgcego stawke za 1 km transportu za 1 Mg odpadéw komunalnych na odlegto$¢ powyzej 40 km od granicy
zadania do instalacji lub stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w par. 38 OPZ, liczonej w linii prostej. Wspdtczynnik ten
w zaden sposob nie jest powigzany z realnymi kosztami transportu ponoszonymi przez konkretnych wykonawcéw. Moze
zatem okazac sie, ze koszty transportu wyliczone na jego podstawie nie zostang pokryte, a transport odpadoéw bedzie
realizowany ponizej kosztow Swiadczenia ustugi. Ewentualnie, zeby unikng¢ tego skutku, koszty te bedg musialy
powiekszy¢ cene za odbior odpadoéw do 40 km, pomimo ze nie stanowig kosztu odbioru odpadéw na odlegtos¢ do 40 km,
co po stronie zamawiajgcego spowoduje konieczno$¢ ponoszenia zawyzonych cen takze za odbiér na odlegtos¢ do 40
km. Wspotczynnik ten nie pozwala zatem na alokacje kosztéw transportu do wiasciwej czesci ustugi, a koszty
niemozliwosci takiej wiasciwej alokacji poniesie zamawiajgcy oraz mieszkancy Warszawy finansujgcy system
gospodarki odpadami. Ponadto wspotczynnik ten eliminuje czynnik konkurencji pomiedzy wykonawcami. Wykonawcy,
ktérych koszty transportu sg nizsze niz podany wspotczynnik lub ktdérzy posiadajg mozliwosci optymalizacji kosztow
transportu zostang pozbawieni mozliwosci konkurowania w tym zakresie w oparciu o swoje indywidualne cechy i
uwarunkowania. Ponownie koszty poniesie zamawiajgcy oraz mieszkancy Warszawy, ptacacy wiecej za ustugi niz
wynikatoby to z rzeczywistych kosztow Swiadczenia ustugi. Zaproponowany wzér pozostaje takze w sprzecznosci z
zasadg przypisywania kosztéw do tej czesci ustugi, dla realizacji kiérej sg ponoszone, co zapewnia dotychczasowa
stawka za 1 km transportu za 1 Mg odpadéw komunalnych na odlegtos¢ powyzej 40 km. Cho¢ ma ona charakter
ryczattowy, to jej kalkulacja uwzglednia wszystkie istotne elementy kosztotwércze zindywidualizowane dla danego



wykonawcy. Wykonawca moze skalkulowa¢ koszty, jakie on konkretnie poniesie. Tym samym to propozycja
odwotujgcego PreZero narusza przepisy ustawy P.z.p. w szczeg6lnosci zasady rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji oraz art. 99 ust. 1 ustawy P.z.p., poniewaz nie umozliwia wykonawcom prawidtowej kalkulacji
kosztéw transportu do miejsc zagospodarowania odpadéw na odlegtoS¢ przekraczajgcg 40 km wg indywidualnie
przystugujgcych im czynnikow. Odwotujgcy PreZero pozbawia nadto zamawiajgcego jakiejkolwiek wiedzy o kosztach
transportu, czynigc ten koszt dowolnym i nieweryfikowalnym, a postepowanie catkowicie nieprzejrzystym w zakresie
jednego z dwéch istotnych elementéw kosztowych.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze rozliczanie wedtug stawki za transport 1 Mg odpadéw na odlegtos¢ 1 km jest
najbardziej adekwatnym sposobem kalkulacji. Przede wszystkim jednak odwotujgcy PreZero pomija, ze uwzglednienie
tego zadania catkowicie zmienia sposob rozliczenia umowy, tres$¢ oferty oraz sposob obliczenia kryterium oceny ofert
»Cena brutto”, poniewaz propozycja nie uwzglednia aktualnych uregulowan w tym zakresie braku podziatu ceny odbioru 1
Mg odpaddéw na 3 stawki posrednie ani stawki ryczattowej za transport 1 Mg odpadéw na odlegtos¢ 1 km. Z kryterium
oceny ofert ,Cena brutto” znika istotny skladowy element kosztotwérczy, pomimo ze zamawiajacy jest zobowigzany do
jego poniesienia, a jego wysokoS¢ nie ma charakteru ceny sztywnej. Odwotujgcy PreZero w zaden sposéb nie
zakwestionowat kryterium ,Cena brutto” ani jakiegokolwiek czesci skladowej, w tym ani ceny za odbioér odpadéw na
odlegtos¢ do 40 km ani ,stawki za 1 km transportu za 1 Mg odpadéw komunalnych na odlegto$¢ powyzej 40 km od
granicy zadania do instalacji lub stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej w linii prostej”. Kryterium
cena pozostawaloby zatem w oderwaniu od realnych i indywidualnych kosztéw $wiadczenia ustug, poniewaz
determinantg w kryterium stanie sie koszt odbioru. Zamawiajacy podkreslit, ze propozycja odwotujagcego PreZero
szczegolnie uderza w wykonawcow zadan, gdzie przewidziano transport na duze odlegioSci, poniewaz nawet jezeli
posiadaliby jakiekolwiek uwarunkowania i mozliwosci realizacji transportu taniej niz ww. wspétczynnik, to zostajg
pozbawieni mozliwosci konkurowania ceng w tym zakresie. Nie sposob nie zauwazy¢, ze tak formulowane zgdanie ma
utrudni¢ uzyskanie zamowienia przede wszystkim MPO, ktdére wykonuje je wlasnie w zadaniu nr 4, 7 i 9. Nawet gdyby
miato mozliwo$¢ obnizenia wynagrodzenia z tego tytutu nie moze tego uczyni€¢, nie moze takze uwzgledni¢ realnych
kosztoéw transportu pomimo, ze koszt ten bedzie ponosic.

W zakresie ostatniego z zgdan, zamawiajgcy wskazat, ze jest ono nieadekwatne do aktualnych uregulowan,
poniewaz zmienno$¢ miejsc zagospodarowania wprost wynika z warunkdédw zamowienia, a koszt transportu do miejsc
zagospodarowania potozonych w odlegtosci powyzej 40 km ma by¢ obliczony jako zryczattowana stawka za transport 1
Mg odpadéw na odlegtos¢ 1 km, zatem za transport kazdej Mg odpaddéw na okreslong, nawet dalszg odlegtosé
wykonawca otrzyma wynagrodzenie. Nie sposéb zatem oceni¢, o jakich przypadkach ,nieprzewidzianego wzrostu
kosztow realizacji zamowienia jest mowa”. Zgdanie odwotujgcego narusza art. 99 ust. 1 ustawy P.z.p. i stanowi¢ bedzie
pole do sporéw co do sposobu jego rozumienia. Z dotychczasowych doswiadczen wynika, ze wykonawcy w zadnym z
zadan nie mieli problemu z wyliczeniem stawki za transport, a postanowienie stuzyé ma wytgcznie zwigkszeniu zysku i
przerzucaniu na zamawiajgcego ryzyka kontraktowego. Zamawiajgcy podat w OPZ informacje w zakresie miejsc
zagospodarowania odpadéw, jakie sg mu obecnie znane i informacja ta byta wystarczajgca na potrzeby skalkulowania
ofert oraz rozliczania zawartych umow.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1iust. 4 w zw. z art. 239 i art. 240 ust. 1i2 w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy P.z.p. poprzez uprzywilejowanie pozyciji jednego z wykonawcow dotychczas realizujgcych ustuge , tj. Miejskiego
Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawa sp. z 0. 0., zamawiajgcy podtrzymat stanowisko wyrazone wobec
zarzutu wskazanego wyzej. Ponadto stwierdzit, ze zarzut o rzekomej uprzywilejowanej pozycji MPO jest catkowicie
nieprawdziwy. Nieprawdg jest, ze MPO posiada wiedze o potencjalnych nowych miejscach zagospodarowania odpadéw,
ktére zostang podane juz po podpisaniu umowy, poniewaz wybierane sg one w trybie zamoéwien publicznych. MPO nie
ma wiedzy o tym, ktéra oferta okaze sie najkorzystniejsza i z kim podpisze umowe. Informacja o podpisaniu umowy jest
informacjg publicznie dostepna, zatem dostep do niej ma kazdy z wykonawcow. De facto wigkszy wptyw na krag
podmiotéw, z ktérymi zostang zawarte umowy na zagospodarowanie, majg wykonawcy tacy jak odwotujgcy PreZero,
Remondis sp. z 0.0. czy By$ posiadajgcy wiasne instalacje i uczestniczacy w postepowaniach na zagospodarowanie.
Mogg oni bowiem decydowac¢ o tym, czy i na ktére zadania ztozy¢ oferte oraz jak konkurencyjng oferte zaproponowac.
Nie jest zatem prawdg, ze MPO bedzie mogto skalkulowaé¢ korzystniej cene oferty za odbiér i za stawke za transport 1
Mg odpaddéw na odlegtos¢ 1 km z tego powodu, Ze jest odpowiedzialne za zagospodarowanie odpadéw. Potwierdzit to
zresztg wynik poprzedniego postepowania, gdzie w Zadaniu 3 oferta odwotujgcego PreZero (w konsorcjum z Remondis
sp. z 0.0.) okazala sie najkorzystniejsza. Co wiecej, zadanie nr 3 potwierdza, ze to wiasnie wykonawcy tacy jak
odwotujgcy, Remondis sp. z 0.0. czy By$ posiadajagcy wiasne instalacje i uczestniczacy w postepowaniach na
zagospodarowanie majg wiekszg wiedze i wptyw na decydowanie o instalacjach dedykowanych danemu zadaniu. Jak
wynika z § 38 w zakresie zadania nr 3, gdzie odwotujgcy PreZero wraz z Remondis sp. z 0.0. realizuje zaméwienie na



odbidér odpadéw, odpady w wiekszoSci sg przekazywane do instalacji lub stacji przetadunkowej Remondis sp. z o.0,,
ktéra zostata wytoniona w trybie zamowien publicznych.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 w zw. z art. 8 ust.

1 ustawy P.z.p. i art. 353" w zw. z art. 12§ 13 oraz art. 483 §1iart. 484§ 1i2K.c., poprzez wprowadzenie w § 5 ust. 1
umowy prawa zamawiajgcego do przeprowadzania kontroli sposobu realizacji umowy w sposéb nieprawidiowy
zamawiajgcy wskazal, ze przyjete we wzorze umowy rozwigzanie polegajgce na uprawnieniu do wykonywania
dokumentacji zdjeciowej, filmowej lub dzwiekowej realizuje warunek wyrazony w art. 6 ust. 1 lit. e i f RODO, tj.:

,€) przetwarzanie jest niezbedne do wykonania zadania realizowanego w interesie publicznym lub w ramach
sprawowania wiadzy publicznej powierzonej administratorowi”

»f) przetwarzanie jest niezbedne do celéw wynikajgcych z prawnie uzasadnionych intereséw realizowanych przez
administratora lub przez strone trzeciag, z wyjgtkiem sytuacji, w ktérych nadrzedny charakter wobec tych intereséw majg
interesy lub podstawowe prawa i wolnosci osoby, ktérej dane dotyczg, wymagajgce ochrony danych osobowych, w
szczegolnosci gdy osoba, ktérej dane dotycza, jest dzieckiem”.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze warunek udzielenia przez osobe zgody, o ktérym wspomina odwotujgcy PreZero,
zawarty zostat w art. 6 ust. 1 lit. a ,osoba, ktorej dane dotyczg wyrazita zgode na przetwarzanie swoich danych
osobowych w jednym lub wiekszej liczbie okreslonych celéw”, lecz nie ma o nim wzmianki w przytoczonych powyze; lit.
e i f. Skoro przetwarzanie zgodnie z prawem warunkowane jest spemnieniem co najmniej jednego z warunkow
wymienionego w art. 6 ust. 1 lit a—f RODO, a warunek uzyskania zgody zawarty zostat wytgcznie w lit. a nalezy uznac,
ze uzyskanie zgody wobec spetnienia przestanek w lit. e i f nie jest wymagane. Uprawnienie kontrolne zamawiajgcego
przewidziane w treSci wzoru umowy podyktowane jest wylgcznie potrzebg kontroli sposobu $wiadczenia ustugi.
Zamawiajgcy nie jest w zaden sposo6b zainteresowany rejestrowaniem wizerunku pracownikow odwotujgcego PreZero
ani rozpowszechnianiem tego wizerunku. Realizacja uméw w przedmiocie odbioru odpadéw komunalnych Scisle
zwigzana jest z uzasadnionymi interesami mieszkanncow m. st. Warszawy oraz interesem publicznym, ktorym jest
ochrona srodowiska oraz zapewnienie czystosci i porzadku na terenie m. st. Warszawy. Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 1i 3
ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 40 z pézn. zm.) zaspokajanie
zbiorowych potrzeb wspdlnoty nalezy do zadah wiasnych gminy, wsréd tych zadan wymienione zostaty m. in. sprawy
ochrony $rodowiska, utrzymania czystoSci i porzadku. Zamawiajgcy, majgcy SwiadomosS¢ obowigzku nalezytego
zaspokajania zbiorowych potrzeb mieszkancéw we wskazanym wyzej zakresie, powinien dysponowac uprawnieniem do
przeprowadzenia kontroli, podczas ktorej bedzie dysponowat mozliwo$cig dokumentowania nieprawidtowego sposobu
Swiadczenia ustugi celem zgromadzenia dowodow nienalezytego wykonania odbioru odpadéw komunalnych. W ocenie
zamawiajgcego oczywistym jest, ze niezapewnienie spetnienia wymagan umownych mogtoby takze w sposob
negatywny oddziatywaé na $rodowisko. Oczywistym jest takze, ze zaniechanie skutecznej kontroli i brak mozliwosci
udokumentowania zaniechan wykonawcy negatywnie moze wptyng¢ na Srodowisko i wywotaé zdarzenia (w tym
katastrofy ekologiczne), w zakresie ktérych likwidacja skutkow moze by¢ niezwykle trudna i kosztowna. Tym samym
okreSlone w § 5 wzoru umowy uprawnienie kontrolne jest uprawnieniem niezbednym do wykonania zadania
realizowanego w interesie publicznym oraz niezbednym do celow wynikajacych z prawnie uzasadnionych interesow
realizowanych przez zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystapili wykonawcy: 1) W.B., 2) J.Z., 3) PARTNER
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spédtka komandytowa w Warszawie, 4) Remondis Spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Warszawie. Przystepujacy poparli stanowisko odwotujgcego i wniesli o uwzglednienie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania w m. st. Warszawie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, ktory popart stanowisko
zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

W zatgczniku nr 1 do SWZ — wzor umowy zamawiajgcy w zakresie zasad wynagrodzenia za odbior odpadow
komunalnych w § 6 ust. 2 wskazat, ze:

~Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1, a w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji —
réwniez w ust. 1a, stanowi¢ bedzie, za dany okres rozliczeniowy, sume:

1) iloczynu wyrazonej w Mg Masy Bezspornej oraz ceny ryczattowej brutto za odbiér 1 Mg odpadéw komunalnych,
w zaleznosci od liczonej w linii prostej, najkrétszej odlegtosci od granicy Zadania do miejsca zagospodarowania odpadow



komunalnych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, {j.:
E= ) I zt za 1 Mg (stownie ztotych: ...................... ) —dla odlegtosci do 40 km,

b) w wysokosci obliczonej wg wzoru: C + (S x (L - 40)), gdzie: C jest rowne stawce okreslonej w lit. a, S jest
réwne stawce za 1 km transportu 1 Mg odpadéw wynoszacej .......... zt (stownie zlotych: ................ ), a L jest réwne
odlegtosci od granicy Zadania do miejsca zagospodarowania odpadéw komunalnych — dla odlegtosci powyzej 40 km;”

Zgodnie z § 38 ust. 314 OPZ

»3. W okresie przygotowawczym, o kiérym mowa w § 5 ust. 1 OPZ, Zamawiajacy wskaze aktualng liste miejsc
zagospodarowania odpadéw komunalnych, przypisanych do poszczegoélnych Zadan, z podziatem na frakcje,
obowigzujgcg co najmniej w pierwszym miesigcu etapu realizacji Umowy, w tym zasady przekazywania odpadow, dni i
godziny przyjmowania odpadow, a takze odlegtos¢ do miejsca zagospodarowania odpadéw komunalnych stanowigcg
podstawe do obliczenia wynagrodzenia zgodnie z § 6 Umowy oraz jej unikalny identyfikator.

4. Zamawiajacy, w terminie okreslonym w § 5 ust. 2 pkt 6 OPZ, wskaze Wykonawcy miejsca zagospodarowania
odpaddéw komunalnych, przypisane do poszczegdinych Zadan i frakcji w kolejnych miesigcach obowigzywania Umowy, a
takze odlegto§¢ do miejsca zagospodarowania odpadéw komunalnych stanowigcg podstawe do obliczenia
wynagrodzenia zgodnie z § 6 Umowy oraz jej unikalny identyfikator”.

Zgodnie z § 5 ust. 1 wzoru umowy, ,Zamawiajgcy ma prawo do przeprowadzenia kontroli sposobu realizaciji
Umowy przez Wykonawce oraz zgdania przekazania przez Wykonawce informacji lub dokumentéow zwigzanych z
realizacja Umowy w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego. W ramach czynnosci kontrolnych Zamawiajgcy
moze stosowac wszelkie sposoby i metody kontroli realizacji Umowy adekwatne do rodzaju kontrolowanego obowigzku,
w tym ma prawo do wykonywania dokumentaciji zdjeciowej, filmowej lub dzwiekowej wedlug wiasnego uznania.”

Zgodnie z § 5 ust. 4 wzoru umowy w przypadku kontroli sposobu realizacji umowy wymagajgcej wstepu na teren
bazy magazynowo-transportowej wykonawcy lub uzyskania dostepu do pojazdéw wykonawcy wykorzystywanych do
realizacji umowy, najp6zniej w dniu przeprowadzenia kontroli, poinformuje wykonawce lub rowniez podwykonawcéw, za
pos$rednictwem Srodkéw komunikacji elektronicznej, o zamiarze przeprowadzenia kontroli, przekazujac jednocze$nie
liste 0s6b upowaznionych przez Zamawiajgcego do przeprowadzenia kontroli.

W pkt 26.1.1i 26.1.2. SWZ, zamawiajgcy wskazat kryteria oceny ofert:

»,Cena brutto” — Cena catkowita brutto stuzgca do poréwnania ofert w kryterium cena zostanie wyliczona
automatycznie przez system woparciu o

> zaoferowane przez Wykonawce ceny jednostkowe, {j.:

* cene brutto za odbior 1 Mg odpaddw komunalnych dla odlegtosci do 40 km od granicy Zadania do instalacji lub
stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej w linii prostej (C);

* stawke za 1 km transportu 1 Mg odpaddw komunalnych, dla odlegtosci powyzej 40 km od granicy Zadania do
instalacji lub stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej w linii prostej (S).

> wartosci przyjete do wyliczen catkowitej ceny brutto, stuzgcej do poréwnania ofert w kryterium cena, ktore
Zamawiajgcy przedstawia w ponizszej tabeli:
Lp. Przedmiot zaméwienia Waga (ilos¢) do poréwnania ofert
cena brutto za odbidér 1 Mg odpaddéw komunalnych dla odlegtosci do 1 [tona]
40 km od granicy Zadania do instalacji lub stacji przetadunkowych, o
ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej w linii prostej (C)
2. stawka za 1 km transportu 1 Mg odpadéw komunalnych, dla 42 [km]
odlegtosci powyzej 40 km od granicy Zadania do instalacji lub stacji
przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej w linii prostej
(S).
W dniu 22 kwietnia 2024 roku zamawiajgcy uaktualnit liste miejsc zagospodarowania odpadéw i w § 38 ust. 2

wskazat aktualng liste instalacji z terminem na pazdziernik, listopad i grudzien 2024 roku.
Izba zwazyta, co nastepuije:

Zarzut naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. i

art. 353" w zw. z art. 12 i 13 oraz art. 483 §1iart. 484 § 1i2 K.c., poprzez ustanowienie w § 8 ust. 3 ppkt 37 Umowy
kary umownej za kazdy przypadek uniemozliwienia lub utrudniania przeprowadzenia kontroli, o ktérej mowa w § 5
Umowy, w tym do wykonywania dokumentacji zdjeciowej, filmowej lub dzwiekowej wedlug wlasnego uznania
zamawiajgcego podlega umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522 ust. 2 ustawy P.z.p.



Odwotanie jest niezasadne i podlega oddaleniu.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujgcy PreZero jest uprawniony do korzystania ze $Srodkow
ochrony prawnej rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 w zw.

z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3531 jart. 5K.c. poprzez przyjecie we wzorze umowy (§ 6 ust. 2 pkt 1 lit. a i lit.
wzoru umowy, dalej ,Umowa”) jako modelu wynagrodzenia modelu mieszanego, tj. za ustuge odbioru 1 Mg odpadéw
komunalnych dla odleglosci do 40 km od granicy zadan do instalacji, o ktorych mowa w § 38 Opisu Przedmiotu
Zaméwienia (OPZ), liczonej w linii prostej oraz za ustuge transportu odpadéw do miejsca zagospodarowania odpadéw
znajdujgcego sie w odlegto$ci powyzej 40 km od granicy danego zadania stawki za 1 km transportu za odlegto$é
mierzong w linii prostej, podczas gdy wykonawca skiladajgc oferte nie ma wiedzy, do ktérych miejsc zagospodarowania
odpadoéw bedzie miat transportowa¢ dane odpady w catym okresie maksymalnie 18 miesiecy realizacji umowy, co
stanowi okoliczno$¢ majgca wplyw na sporzgdzenie oferty, co stanowi razgce naruszenie réwnosci stron stosunku
cywilnoprawnego, znaczne przekroczenie zasady swobody umow, opisanie przedmiotu zamowienia w sposoéb
niejednoznaczny, uniemozliwiajgcy wykonawcom rzetelne oszacowanie kosztéw $wiadczenia ustugi, w tym
przewidzenie niezbednego potencjatu technicznego i osobowego niezbednego do Swiadczenia ustugi, co powoduje
niemozliwo$¢ skalkulowania ceny oferty, i w konsekwencji powoduje, ze catoksztalt modelu wynagrodzenia w tym
zakresie jest sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego, tj. zasadami stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej, jak
réwniez narusza zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.

Okolicznoscig bezsporng pomiedzy stronami byt fakt, ze zamawiajgcy przyjat mieszany model rozliczen z
wykonawca, tj. w przypadku, w ktérym instalacja lub stacja przetadunkowa, do kitérej wykonawca przekaze odpady
komunalne znajduje sie w odleglosci do 40 km od granicy danego zadania, wykonawca otrzyma wynagrodzenie w
wysokosci wskazanej w ofercie za 1 Mg odpadow (§ 6 ust.2 pkt 1 lit. a Umowy), natomiast w przypadku, w ktérym
instalacja lub stacja przetadunkowa, do ktérej wykonawca przekaze odpady komunalne znajduje sie w odlegtosci powyzej
40 km od granicy danego zadania, wykonawca otrzyma wynagrodzenie w wysokosci obliczonej na podstawie stawki
wskazanej w ofercie za 1 km transportu 1 Mg odpadéw (§ 6 ust.2 pkt 1 lit. a Umowy).

Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy w dniu 22 kwietnia 2024 roku uaktualnit liste miejsc zagospodarowania
odpaddw i w § 38 ust. 2 wskazat aktualng liste instalacji z terminem na pazdziernik, listopad i grudzien 2024 roku.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy przekazat wykonawcom
wszystkie informacje, ktérymi dysponowat i ktére majg wptyw na sporzadzenie oferty. Okoliczno$¢ ta nie byta pomiedzy
stronami sporna. Sam odwolujacy w tresci odwotania przyznat, ze: ,Zamawiajgcy nie ma nawet mozliwosci okreslenia w
sposoOb wyczerpujgcy jednej ostatecznej listy instalacji obowigzujgcej w catym okresie realizacji zamoéwienia”. W ocenie
Izby zatem zamawiajgcy nie uchybit w tym zakresie dyspozycji wskazanej w art. 99 ust. 1 ustawy P.z.p, zgodnie z ktérg
przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Izba wskazuje na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt: KIO 3525/22, z ktdérego wynika, izPo pierwsze,
Zamawiajgcy podat w SWZ liste instalacji przetwarzania odpaddw komunalnych oraz w stacji przetadunkowych (vide §38
ust. 2 OPZ). Zamawiajgcy tym samym uczynit zado$¢ obowigzkow wynikajgcego z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp. Przekazat
informacje konieczne do okres$lenia w ofercie kosztow realizacji zamodwienia. Po drugie, Odwotujgcy nie wykazat, Ze
Zamawiajgcy jest w posiadaniu jakis dodatkowych informacji, ktore sg niezbedne do wyceny kosztéw realizacji ustugi.
Odwotujgcy wytgcznie wskazatl, Ze lista instalacji jest niepewna i moze ulec zmianie. Pomija jednakze Odwotujgcy
catkowicie w swoich rozwaZaniach fakt, Ze dobdr instalacji, jak wyjasnit Zamawiajgcy, dokonywany jest w trybie
przetargowym, a zatem Zamawiajgcy nie ma nawet moZzlino$ci okreslenia w sposob wyczerpujgcy na caly okres realizacji
zamdwienia jednej ostatecznej listy instalacji.

Odwolujacy w tresci odwotania podniést, ze ,Zamawiajgcy powinien byt w pierwszej kolejnosci wszczac
postepowania na zagospodarowania odpadéw a — nastepnie znajgc liste MGO — wszczaé postepowanie na odbidr
odpadéw z terenu m. st. Warszawy’.

Stanowisko odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie i stanowi niezasadng ingerencje w uprawnienie
zamawiajgcego do okre$lania i definiowania wtasnych priorytetéw w zakresie objetym przedmiotem zamowienia. Jak
stusznie zauwazyl zamawiajacy, okres obowigzywania umoéw na odbior odpadéw nie musi pokrywac sie z okresem, na
jaki zawierane sg umowy na ich zagospodarowanie. Taki stan rzeczy moze by¢ podyktowany specyfikg przyjetej i
realizowanej przez zamawiajgcego koncepcji, wynikajgcej z jego uzasadnionych potrzeb. Podkre$li¢é nalezy, ze



odwotujacy nie zakwestionowat przyjetej przez zamawiajgcego strategii i nie podniést, ze nie jest ona podyktowana jest
stusznym interesem.

Odwolujacy w tresci odwotania odwotat sie do przyktaddéw innych gmin w Polsce, w ktdérych zamawiajgcy realizujg
zamoOwienia w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw w sposéb, jakiego domaga sie odwotujgcy w
przedmiotowym postepowaniu.

W ocenie Izby odwotywanie sie do zamoéwien z innych miejscowosci nalezy uzna¢ za nieuzasadnione. Izba
zwraca uwage, ze kazdy zamawiajgcy jest uprawniony do przyjecia takiej strategii w zakresie gospodarki odpadami,
ktéra jest najbardziej odpowiednia dla danej miejscowosci z uwzglednieniem jej specyfiki, w tym ilosci mieszkancow i
ilosci produkowanych odpadéw. Zaznaczy¢ nalezy, ze miasto stoteczne Warszawa, ktore jest najwiekszym osrodkiem w
Polsce, charakteryzuje sie innymi atrybutami niz pozostate miejscowosci w Polsce, stad tez nie kazda polityka, ktéra jest
odpowiednia dla mniejszej miejscowosci, bedzie odpowiednia dla miasta stotecznego.

Odwolujacy PreZero podnitst, ze wyliczenie ceny ryczattowej za ustuge 1 Mg odbioru odpadéw bedzie w inny
sposob kalkulowane dla odlegtosci blizszej a inaczej dla odlegtosci dalszej, co powoduje, ze cate ryzyko zwigzane z
wyliczeniem ceny kontrakiowej zostato przerzucone na wykonawce.

Izba podkres$la, ze zakwestionowany przez odwotujgcego PreZero model wynagrodzenia za ustuge odbioru 1 Mg
odpaddéw jest uzasadniony przyjeta przez zamawiajgcego formutg zamowienia. Podkreslic nalezy, ze w kazdym
przypadku zamawiajgcy zaptaci wykonawcy wynagrodzenie za kazdy kilometr transportu 1 Mg odpadéw. Zamawiajgcy
réznicuje jedynie sposéb wyliczenia wynagrodzenia za 1 km transportu odpadéw w zalezno$ci od tego, czy instalacja /
stacja przetadunkowa znajduje sie w odlegto$ci do czy tez powyzej 40 km od granicy zadania.

W tym miejscu Izba ponownie wskazuje na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt: KIO 3525/22, gdzie
wskazano, iz (...) Izba wskazuje, Ze ewentualne zmiany w zakresie instalacji/stacji przetadunkowych to okoliczno$¢
przyszta i niepewna. Nie jest to jednak co$ nietypowego i nadzwyczajnego w relacjach kontraktowych. Ryzyko
kontraktowe jest elementem immanentnym zwigzanym z realizacjg umow, rowniez umow z zakresu zamowien
publicznych. Podobnie jak w przypadku umdéw o wykonanie robdt budowlanych w zakresie ktérych wykonawcy muszg
uwzgledniac ryzyko zwigzane z wzrostem cen materiatow, usfug, robocizny, a wiec elementow przysztych i niepewnych,
tak w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy muszg uwzgledni¢ ryzyko zwigzane z ewentualng zmiang pierwotnie
wskazanych instalacji/stacji przetadunkowych.

Jednoczes$nie Izba zwraca uwage, Zze analogiczne warunki realizacji umowy zawarte byty w poprzednich
postepowaniach prowadzonych przez miasto stoteczne Warszawa. Jak wskazat zamawiajgcy, wykonawcy biorgcy
udziat w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym, w tym odwotujgcy PreZero, realizujg badz realizowali umowy na
podobnych warunkach. Na te okolicznoS¢ przediozyt umowe z dnia 28 czerwca 2019 roku zawartg z konsorcjum
Remondis Sp. z 0.0. w Warszawie i SUEZ Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (aktualnie PreZero) oraz umowe z dnia 14
wrzesnia 2022 roku zawartg z przystepujgcym Wojciechem Byskiniewiczem. Izba przeprowadzita dowody ze ztozonych
umow i potwierdzita okolicznosci, na jakie zostaty ztozone. Odwolujgcy PreZero nie podniést, iz realizacja aktualnie
obowigzujacej umowy wigze sie ze stratami po jego stronie i jest dla niego nierentowna. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze
wykonawcy, ktérzy wzieli udziat w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym, w tym odwotujgcy PreZero i
przystepujacy, i ktdérzy tym samym zadeklarowali swoje uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, sg
profesjonalistami, posiadajgcymi wieloletnie doswiadczenie w realizacji zaméwien o tozsamym przedmiocie zamoéwienia.
Oszacowanie ryzyka i kalkulacja ceny z uwzglednieniem uwarunkowan przedmiotowego postgpowania, nie powinna
zatem by¢ dla tychze podmiotéw problematyczna.

Izba postanowita oddali¢ wnioski dowodowe odwotujgcego PreZero z symulacji kosztéw odbioru i transportu 1 Mg
do 40 km i powyzej 40 km, na okoliczno$¢ wykazania wskazanych w symulacjach kosztow transportu. Okoliczno$¢, iz
koszty transportu odpadéw w zalezno$ci od odlegtosci réznig sie pomiedzy sobg nie byta pomigedzy stronami sporna.
Wykonawcy przy kalkulacji ceny obowigzani sg natomiast wyliczy¢ usredniong cene za 1 km transportu odpadéw z
uwzglednieniem wszelkich ryzyk i specyfiki przedmiotu zaméwienia.

Tym samym Izba stwierdzita, ze zaréwno podniesiony zarzut, jak i zwigzane z nim zgdania nie zastugujg na
uwzglednienie.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy w zw. z art. 239 i art. 240 ust. 1i 2
w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy P.z.p. poprzez uprzywilejowanie pozycji jednego z wykonawcdw dotychczas realizujgcych
ustuge, tj. Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawa.



W ocenie Izby odwotujgcy PreZero w zaden sposob nie uzasadnit, dlaczego przystepujacy MPO miatby miec
szerszg wiedze w zakresie nowych miejsc zagospodarowania odpadéw. Izba wskazuje, ze uaktualniong liste miejsc
zagospodarowania odpadéw znajg wszyscy potencjalni wykonawcy, natomiast nowe miejsca bedg znane dopiero po
przeprowadzeniu wiasciwych postepowan w trybie ustawy P.z.p. Wyniki takich postepowan sg jawne dla wszystkich
zainteresowanych i zaréwno przystepujgcy MPO, jak i inni uczestnicy rynku, majg do nich dostep na takich samych
zasadach.

Izba przeprowadzita dowod ze ztozonego przez odwotujgcego PreZero dokument: ,Zestawienie umoéw na
zagospodarowanie odpadéw podpisanych w ramach postepowan przetargowych przez MPO Warszawa”. W ocenie Izby
dowdd te nie potwierdza uprzywilejowanej pozycji przystepujgcego MPO. Zostaly w nim zawarte informacje znane
wszystkim zainteresowanym podmiotom. Ponadto przystepujgcy MPO na rozprawie oSwiadczyt, ze zawarte przez niego
umowy moga by¢ wznowione tylko jeden raz i na okres potroczny. Fakt ten nie zostat zakwestionowany przez
odwolujacego PreZero ani zadnego z przystepujacych po stronie odwotujgcego. Ze ztozonego zestawienia wynika, ze
umowy te zostaly wznowione i wykonawcy zostali poinformowani o nowych terminach obowigzywania tychze uméw.
Przystepujacy MPO nie dysponuje inng niz pozostali wykonawcy wiedzg w tym zakresie.

Izba odmowita przeprowadzenia dowodu z dokumentu dotyczgcego postepowania przetargowego prowadzonego
przez przystepujagcego MPO na ,Zagospodarowanie odpadéw komunalnych, sklasyfikowanych pod kodem 20 02 01,
pochodzgcych z terenu m. st. Warszawy”. Okoliczno$cig notoryjng jest bowiem to, ze przystepujgcy MPO prowadzi
dziatalno$¢ gospodarczg polegajacg m.in. na zagospodarowaniu odpadéw komunalnych.

Izba oddalita wnioski dowodowe przystepujgcego Remondis: ze strony internetowej , na okoliczno$¢ otwarcia w 1V
kwartale 2024 Zakladu Unieszkodliwiania Statych Odpadow, oraz z dokumentu ,Analiza stanu gospodarki odpadami
komunalnymi dla m. st Warszawy rok 2022" na okoliczno$¢ wykazania ilosci odpadéw komunalnych w miescie
Warszawa. W ocenie Izby okolicznosci, jakie mialyby zosta¢ stwierdzone dowodami, stanowig w istocie nieuprawnione
rozszerzenie zarzutu. Odwoltujgcy PreZero w treSci odwotania nie podnosit zarzutu dotyczgcego uprzywilejowania
przystepujacego MPO z uwagi na fakt budowy Zaktadu Unieszkodliwiania Statych Odpadow.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 w zw.

z art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p. i art. 3531w zw. z art. 12 13 oraz art. 483 §1iart. 484§ 1i2K.c., poprzez wprowadzenie
w § 5 ust. 1 umowy prawa zamawiajgcego do przeprowadzania kontroli sposobu realizacji umowy w sposo6b
nieprawidtowy.

W tym zakresie |zba podtrzymuje stanowisko wyrazone przy rozpoznaniu analogicznego zarzut podniesionego w
odwotaniu o sygn. KIO 1141/24.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.



