Sygn. akt: KIO 1831/13

WYROK

z dnia 14 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Malgorzata Streciwilk

Marek Szafraniec

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2013 r. przez
wykonawce W........... B............ prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma:
"BYS" W........... = , ul. Arkuszowa 43, 01-934 Warszawa, w postepowaniu

prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa, pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa

orzeka:
1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza W............ B............. prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firma: "BYS" W........... - T , ul. Arkuszowa 43, 01-934

Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00

gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez W.............



B........ prowadzacego dzialalno$é gospodarcza pod firma: "BYS" W..........

B......... , ul. Arkuszowa 43, 01-934 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccieiiiiiiiiiiiiiieiaens



Sygn. akt KIO 1831/13

Uzasadnienie

Miasto Stoteczne Warszawa (dalej: ,zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie na ,Odbioér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z
terenu m. st. Warszawy" (nr sprawy: ZP/GP/271/IV-75/13), nr ogtoszenia o zamdwieniu
148264-2013-PL.

Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wobec zaniechania wykonania czynnosci przez
Zamawiajgcego zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 4 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1126/13,
KIO 1128/13, KIO 1132/13, KIO 1133/13 (dalej jako: ,wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2013" lub
wyrok ), a tym samym wobec czynnosci polegajacej na dokonaniu w postepowaniu ustalenia
kryteribw oceny ofert sprzecznych z przepisami ustawy Pzp, dokonaniu nieprawidtowego
opisu przedmiotu zamoéwienia oraz wobec postanowieh SIWZ dot. kar umownych, tj. od
postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamadwienia
(siwz), ktére zostaly wskazane w czesci wstepnej oraz w uzasadnieniu odwotania.
Zaskarzonej czynnosci Zamawiajacego zarzucit naruszenie:

1) zasady zwigzania Zamawiajgcego wyrokiem KIO, wywodzonej z art. 185 ust. 7 i art.
197 ust. 1 Pzp w zw. z art. 1184 § 1 i art. 365 § 1 i art. 366 k.p.c. (tej samej zasady w
zarzutach 2, 4 i 5 ponizej), poprzez niewykonanie pkt 1.2 sentencji wyroku nakazujacego
Zamawiajagcemu zmiane SIWZ w taki sposob, aby kryteria oceny ofert oraz zasady oceny
ofert wedtug kryteribw uwzgledniaty hierarchie sposobdéw postepowania z odpadami; a
jednoczesnie:

-art. 91 ust. 1,2i 3 Pzpwzw. zart. 29 ust. 2 i art. 7 Pzp oraz w zw. z art. 3b i 3¢ ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dalej jako ,u.c.p.g.") w zw. z art. 17-19 ustawy z
dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (dalej jako ,u.0"), § 22 Regulaminu utrzymania czystosci
i porzadku na terenie m.st. Warszawy z dnia 17 stycznia 2013r. i innymi przepisami
przywotanymi w dalszej czesci, jak réwniez w zwigzku z art. 38 ust. 4 Pzp, poprzez
okreslenie w pkt 26 SIWZ i odpowiednio w ogtoszeniu o zamowieniu (pkt 3), iz jedynym
kryterium oceny ofert jest cena. Kryterium to, w okolicznosciach przedmiotowego
zamowienia obejmujacego w szczegdlnosci zagospodarowanie odpadéw komunalnych, nie
prowadzi do wyboru oferty najkorzystniejszej z punktu widzenia interesu publicznego i

obowigzkow Zamawiajgcego wynikajacych z u.c.p.g. oraz ustawy o odpadach. Kryterium to
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bowiem nie uwzglednia hierarchii postepowania z odpadami, w tym najwyzszych poziomow
odzysku surowcowego odpaddéw, premiujgc wykonawcow zamierzajacych zagospodarowaé
odpady w instalacjach w prostej i tym samym taniej technologii, nie pozwalajagcych na
rzeczywistg redukcje strumienia odpadow i odzysk surowcowy. Kryterium to tym samym
prowadzi do pozbawienia mozliwosci uzyskania zamowienia przez wykonawcow stosujgcych
najlepsze rozwigzania technologiczne, dajace najwyzszy efekt ekologiczny, co narusza art. 7
ust. 1 Pzp w zw. z art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 2 i 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw.

2)

- niewykonanie pkt 1.3 sentencji wyroku nakazujgcego wskazanie dla kazdej cze$ci
zamoéwienia (zadania) maksymalnej ilosci odpaddéw, do odebrania i zagospodarowania
ktérych wykonawcy bedg zobowigzani w ramach wynagrodzenia umownego;

- niewykonanie pkt 1.5 sentencji nakazujgcego wskazanie dla kazdej czesci zamdwienia
(zadania) maksymalnej ilosci i rodzaju pojemnikéw oraz ilosci workéw, ktére ma dostarczy¢
wykonawca w ramach wynagrodzenia umownego, co jednoczesnie narusza:

- art. 6d ust. 4 u.c.p.g. wzw. art. 29 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 353(1)
k.c. w zw. z art. 14 Pzp, prowadzgc do niejednoznacznego, niewyczerpujacego i
nieuwzgledniajgcego wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie
oferty dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia.

3) art. 6d ust. 4 u.c.p.g. w zw. art. 29 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 353(1)
kc. w zw. z art. 14 Pzp, prowadzgc do niejednoznacznego, niewyczerpujgcego i
nieuwzgledniajgcego wszystkich wymagan i okolicznosci majacych wptyw na sporzadzenie
oferty dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w zakresie zasad wykonania ustugi
inwentaryzacji punktéw odbioru odpadéw (POO),

4) niewykonanie pkt 1.6 sentencji wyroku nakazujgcego zmiane postanowien wzoru umowy
poprzez okreslenie odpowiedniego terminu na rozpoczecie $Swiadczenia ustugi, w
szczegoblnosci na dostarczenie pojemnikéw i workéw co jednocze$nie stanowi naruszenie:

- art. 6d ust. 4 u.c.p.g. w zw. art. 29 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 353(1)
k.c.wzw. zart. 139 ust. 1 Pzp i art. 7 Pzp

5) niewykonanie pkt 1.7 sentencji wyroku nakazujacego zmniejszenie wysokosci kar
umownych, a takze powigzanie kar umownych z negatywnymi skutkami dziatan Ilub
zaniechan wykonawcy, niewykonanie pkt 1.8 sentencji wyroku nakazujgcego zmiane § 8 ust.
3 pkt 8 i 10 wzoru umowy poprzez odniesienie kar umownych do ilosci pojemnikow zamiast
lokali, co jednoczes$nie narusza art. 353(1) k.c. i art. 483 k.c. w zw. z art. 14 Pzp w zakresie,
w jakim zmiany wysokosci i zasad naliczania kar umownych, o ktérych mowa w obecnym § 8

ust. 3 pkt 4 i 7, prowadzg do naliczenia kar razgco wygorowanych, a wiec oderwanych od
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istoty kary umownej i pozostajg bez zwigzku z zakresem negatywnych skutkéw

niewypetnienia przez wykonawce obowigzkéw umownych.

W oparciu o przedstawione zarzuty odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1) wykonanie sentencji wyroku Izby
pkt 1.2 poprzez uniewaznienie czynnosci zmiany SIWZ polegajacej na ustaleniu tylko
cenowego kryterium wyboru najkorzystniejszej
2) okreslenie rzeczywistej maksymalnej ilosci punktéw odbioru odpadow (POO), ktére
Wykonawca ma zinwentaryzowaé¢ w ramach wynagrodzenia okreslonego w §6 ust. 2 lit. a)
wzoru umowy lub alternatywnie okreslenie limitu ilosci POO, ktére Wykonawca ma
zinwentaryzowa¢ w ramach wynagrodzenia okreslonego w § 6 ust. 2 lit. a) i opisanie
sposobu dodatkowej wyceny inwentaryzacji punktow odbioru odpadow, ktére zostang
wykonane przez Wykonawce poza tym limitem.
3) modyfikacje razgco wygoérowanych kar umownych okreslonych w § 8 ust. 3 pkt 7
WZOru umowy,.
Odwotujgcy wskazuje, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych przepisow
Pzp jego interes w wuzyskaniu zaméwienia moze dozna¢ uszczerbku, bowiem
niejednoznaczny opis przedmiotu zamodwienia oraz niezgodny z prawem sposéb dokonania
przez Zamawiajgcego opisu kryterium oceny ofert utrudnia mu dostep do zamdwienia, w
szczegolnosci poprzez niemozliwos¢ skalkulowania w cenie ofertowej w petni ryzyka, jakie
moze sie wigzac z realizacjg zamdwienia.

Uzasadniajac zarzuty i zagdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.
Dnia 18 lipca 2013 r. Zamawiajgcy - w wykonaniu wyroku KIO z dnia 4 czerwca 2013r.
zmodyfikowat zapisy SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu, zamieszczajgc na stronie
internetowej stosowne informacje na ten temat.
Zmiany do SIWZ oraz ogtoszenia o0 zamdwieniu, w zakresie opisanym ponizej, pozostajg w
sprzecznosci z trescig wskazanego wyroku lzby, a nadto wprowadzenie czesci z nich
powoduje, ze opis przedmiotu zamdwienia nadal pozostaje niejednoznaczny, utrudniajgc
uczciwg konkurencje w niniejszym postepowaniu o zamowienie publiczne.
Zgodnie z zapisem pkt 3 ogtoszenia o zaméwieniu i pkt 26 zmodyfikowanej SIWZ jedynym
kryterium oceny ofert w postepowaniu Zamawiajacy uczynit cene.
W pierwszej wersji SIWZ Zamawiajacy przyjat takze pozacenowe kryteria oceny ofert
odnoszace sie do jakosci Swiadczonej ustugi. Kryteria te zostaty zaskarzone przez
wykonawcow jako preferujgce najnizszy szczebel w hierarchii postepowania z odpadami, {j.
sktadowanie, a nie odzysk. W wyroku z dnia 4 czerwca 2013 r. Izba nakazata

Zamawiajgcemu zmiane SIWZ w taki sposob, aby kryteria oceny ofert oraz zasady oceny
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ofert wedlug kryteribw uwzgledniaty hierarchie sposobdéw postepowania z odpadami
wskazang w art. 17 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, w tym najwyzsze poziomy
odzysku surowcowegdo.

Zamawiajacy dokonat zmiany kryteriow oceny ofert. Niewykonanie wyroku Izby jest
rébwnoznaczne z naruszeniem zasady zwigzania wyrokiem Izby, wywodzonej z art. 185 ust. 7
iart. 197 ust. 1 Pzp w zw. z art. 1184 § 1 i art. 365 § 1 i art. 366 k.p.c.

Zamawiajacy do wytycznych Izby nie zastosowat sie.

Swoboda zamawiajgcego w okreslaniu kryterium oceny ofert ma granice. Przyjmuje sie, ze
ksztattowanie kryteriow oceny ofert musi mie¢ uzasadnienie w istniejgcych potrzebach
zamawiajgcego, a ponadto nie moze narusza¢ zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, (wyrok KIO 1360/12). W stanie faktycznym niniejszej sprawy,
Jistniejace potrzeby zamawiajgcego”, sg przy tym determinowane przepisami prawa
powszechnie obowigzujgcymi, odnoszacymi sie do zasad i celéw gospodarowania odpadami
komunalnymi.

. Cho¢ w oparciu mozliwy bedzie wybor oferty wykonawcy posiadajgcego cechy preferowane
przez Zamawiajgcego, to nie bedg to cechy pozwalajgce na zaspokojenie jego rzeczywistych
potrzeb i realizacje okreslonych przez niego w SIWZ celéw. Kryterium ceny w tym
postepowaniu nie zmierza do wyboru oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej ze wzgledu na
sposob (jakos¢) zagospodarowania odpadow.

Odwotujgcy wskazat na obowigzek ochrony $rodowiska wynikajacy z przepisdow prawa
europejskiego, polskiego i miejscowego.

Przyjete przez Zamawiajacego kryterium oceny ofert powinno by¢ zgodne z preferencjg
ustawodawcy w zakresie hierarchii postepowania z odpadami. Powinno zatem umozliwia¢
udziat i konkurowanie w niniejszym postepowaniu wykonawcom, ktérzy sg w stanie wykazac
sie podwyzszong jakoscig gospodarowania odpadami, ktorzy preferujg odzysk surowcow
wtérnych nad odzyskiem energetycznym, za$ odzysk energetyczny nad skiadowaniem.
Sposobem na realizowanie powyzszych zasad nie jest bowiem tylko narzucenie
wykonawcom obowigzku osiggniecia minimalnych pozioméw odzysku, recyklingu, czy
przygotowania do ponownego uzycia odpadow komunalnych okreslonych przepisami ustawy
u.c.p.g. i przepisow do niej wykonawczych, ale dazenie do zwiekszenia tych poziomédw,
zwtaszcza poprzez zwiekszenie ilosci odpadow przekazywanych do recyklingu w stosunku
do ilosci odpaddéw poddawanych innym metodom odzysku, co z kolei mozliwe jest wytgcznie
poprzez preferowanie odpowiednich do tego celu sposobéw zagospodarowania odpadow.
Tylko tak rozumiany zakres obowigzkdéw cigzacych na Zamawiajgcym w ramach niniejszego
postepowania o zamowienie publiczne mozna pogodzi¢ z akcentowang przez KIO w wyroku

z dnia 4 czerwca 2013 r. - zasadq hierarchii postepowania z odpadami.



Zamawiajgcy zmienit w niniejszym postepowaniu, pomimo wczes$niejszych preferencii
kryteribw jako$ciowych, Zze jedynym kryterium oceny ofert po modyfikacji SIWZ stanowi¢
bedzie cena. Przyjete przez Zamawiajgcego kryterium preferuje tym samym najtanszg
metode gospodarowania odpadami, nie zas metode pozwalajgcg uzyskaC najwiekszy
wspoétczynnik odzysku surowcowego odpaddw.

Odwotujacy nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego do ustanowienia takich kryteriow oceny
ofert, ktére sg niezbedne do dokonania wyboru oferty w najwiekszym stopniu spetniajacej
jego oczekiwania. Niemniej jednak przyjecie ich nie moze prowadzi¢ do naruszenia norm
powszechnie obowigzujgcego prawa. Taki natomiast skutek wywotuje przyjecie jedynie
cenowego kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu.

W $lad za obnizeniem ceny zagospodarowania odpaddw, obnizeniu ulega jakos¢ ich
zagospodarowania.

Preferowanie w niniejszym postepowaniu ,tanszych" RIPOK-6w w praktyce oznacza takze i
to, ze - m.in. wobec faktu, iz wykonawcy ustugi wybierani sg na 3 lata - wykonawcy
zajmujacy sie zagospodarowywaniem odpadéw komunalnych i posiadajgcy drozsze RIPOK-
i, by nie wypa$¢ z tego rynku, bedg zmuszeni do zmiany technologii odzysku na tansza, a
wiec nastawiong na mniejsze poziomu odzysku i recyklingu odpadow. Jednak zmiana taka
bedzie mozliwa tylko w przypadku tych instalacji, ktére prowadzg proces mechaniczno -
biologicznego przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych. Funkcjonujgca w regionie
- i zarazem jedna z nielicznych w kraju - spalarnia odpadéw komunalnych (zaktad
termicznego przeksztatcania) nie ma bowiem technicznych mozliwosci zmodyfikowania
technologii w taki sposdb by obnizy¢ koszty funkcjonowania do poziomu umozliwiajgcego
konkurowanie w postepowaniu. Jak wynika wprost z zapiséw WPGO dla Mazowsza:
.Priorytetowg inwestycjg w regionie warszawskim jest rozbudowa instalacji do termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych dedykowanej dla miasta stotecznego Warszawy. Ze
wzgledu na duze potrzeby regionu w zakresie sktadowania odpaddéw powstajacych w wyniku
mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpaddéw oraz problem z lokalizowaniem nowych
regionalnych sktadowisk w poblizu miasta, termiczne przeksztatcenie odpadéw pozwoli nie
tylko na zagospodarowanie zmieszanych odpadow z odzyskiem energii ale przede
wszystkim zmniejszy zapotrzebowanie na obiekty do sktadowania." (str. 170 WPGO).
Zmiana technologii w tych przypadkach przyniesie wspomniany efekt przeciwny w stosunku
do oczekiwanego przez ustawodawce doprowadzi takze do koniecznosci ponoszenia przez
wykonawcow dodatkowych kosztéw oraz wypaczenia celéw ustawy o utrzymaniu i czystosci
w gminach, ktéra przekazata ,wtadztwo" nad odpadami komunalnymi " samorzadom. taczna
moc przerobowa wszystkich instalacji RIPOK przeznaczonych do zagospodarowania

zmieszanych odpadéw komunalnych, funkcjonujgcych w regionie warszawskim, szacowana
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jest obecnie na nie mniej niz 1.410.000 Mg/rok i w toku realizacji przedmiotu umowy moze
ulec zwiekszeniu, bowiem kolejne instalacje sg na etapie rozbudowy. Region warszawski jest
regionem wyjatkowym, bowiem moce przerobowe juz obecnie funkcjonujgcych instalacji
regionalnych przekraczajg zapotrzebowanie. Oczywistym pozostaje, ze odpady bedg
kierowane przez wykonawcéw - wobec braku innego bodZzca w postaci pozacenowego
kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty - w pierwszej kolejnosci do instalacji najtanszych
(ergo - o mniej efektywnej technologii), co z kolei oznacza, iz instalacja Odwotujgcego, czy
bedaca wiasnoscig gminnej spotki komunalnej instalacja termicznego przeksztatcania
odpadow, mogg w ogdle nie otrzymaé odpaddw niezbednych do utrzymania instalacji. Brak
odpadéw oznacza bowiem brak zyskéw z ich zagospodarowania, przy koniecznosci
ponoszenia kosztow statych zwigzanych z posiadaniem takiej instalaciji.

Kryterium to powoduje sytuacje, w ktérej dany wykonawca co prawda moze ztozy¢é wazng -
zgodng z hierarchig gospodarowania odpadami - oraz odpowiadajgca specyfikacji oferte,
uwzgledniajaca cene RIPOK zapewniajacego najwyzszy efekt ekologiczny, jednak oferta ta
w Swietle ustanowionego wymogu nie bedzie mogta realnie konkurowac¢ z ofertg innego
wykonawcy.

Przyjmujac cene jako jedyne kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu, nie
uwzgledniajgc sytuacji rynkowej, Zamawiajgcy ogranicza w ten sposéb dostep do rynku
Wykonawcom, ktorzy zatozyli kierowanie strumienia odpadow do bardziej kosztochtonnych
ze wzgledu na zastosowane procesy - nowoczesniejszych instalacji RIPOK, ktorych koszty
wynikajg z zastosowania zaawansowanych proceséw redukujacych ilosci odpadéw
kierowanych do sktadowania. Zamawiajacy przeciwdziata w ten sposob uksztattowaniu sie
warunkéw niezbednych do rozwoju konkurencji nie tylko na rynku zagospodarowania
odpadow, ale réwniez na rynku z nim powigzanym, tj. rynku odbioru odpadoéw. Jego
dziatanie narusza zatem art. 9 ust. 1 i ust. 2 pkt 5 u.o0.k.k. Zamawiajacy juz dzisiaj ,ustawia"
rynek odbioru i zagospodarowania odpadoéw. Znajac ceny RIPOK, wiadomo juz dzisiaj, jacy
wykonawcy nie uzyskajg zamdwienia przy kryterium ,najnizsza cena", gdy cena ofertowa jest
przede wszystkim uksztaltowana przez cene zagospodarowania zmieszanych odpadéw
komunalnych.

W niniejszym postepowaniu ustanowione przez Zamawiajacego kryterium oceny nie jest
obiektywne. Wykonawca kalkulujac oferte, aby sprawi¢, ze bedzie ona konkurencyjna,
zmuszony jest do naruszenia hierarchii postepowania z odpadami. Po drugie, nie jest
uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego. Po trzecie, prowadzi do wyeliminowania z rynku
wykonawcow - wiascicieli RIPOK najbardziej zaawansowanych technologicznie, gdzie jest

najwyzszy koszt zagospodarowania odpaddéw.



Izba w przywotanym wyroku z dnia 4 czerwca 2013 r., dotyczacym przedmiotowego
postepowania zauwaza, ze ,istotne jest, aby kryteria generalnie zmierzaty do wyboru oferty
rzeczywiscie najkorzystniejszej ze wzgledu na sposéb (jakos¢) zagospodarowania odpaddow.
Zamawiajacy moze positkowaé sie propozycjami wykonawcéw w tym zakresie, moze, a
wrecz powinien, przewidzie¢ promowanie inicjatyw propagujacych i zwiekszajgcych
selektywne zbieranie odpadow. Warunkiem jest jedynie, aby sposob oceny byt zrozumiaty,
jednoznaczny i odnosit sie do rzeczywistego efektu ekologicznego, jaki osiggng wykonawcy,
a wiec uwzgledniat hierarchie sposoboéw postepowania z odpadami wskazang w art. 17
ustawy z dnia 14 grudnia 2012r. o odpadach, w szczegodlnosci najwyzsze poziomy odzysku
odpadow."

. Zarzut odnoszacy sie do nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy, doprecyzowujgc opis przedmiotu zamoéwienia, w zatgczniku nr 11 do SIWZ,
podat ilosci odpadow komunalnych, ktore wedtug jego szacunkéw bedacg przedmiotem
ustugi odbioru i zagospodarowania z podziatem na zadania, frakcje odpadéw oraz zrédta ich
powstawania (nieruchomosci zamieszkate i niezamieszkate). Taki sposob okreslenia przez
Zamawiajgcego ,zakresu" przedmiotu zamowienia byt robwnoznaczny z przerzuceniem na
wykonawce catego ryzyka gospodarczego zwigzanego z niedoszacowaniem przez
Zamawiajgcego ilosci odpaddéw komunalnych wytwarzanych. Wynagrodzenie miato charakter
ryczattowy (globalne tj. bez rozbicia na poszczegdlne elementy), Izba we wczesniejszym
wyroku uznata powyzsze zarzuty za uzasadnione i wskazata, ze ,Zgodnie z art. 29 ust 1i 2
ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy powinien podaé wykonawcom doktadne i
kompletne dane dotyczace przedmiotu zamdwienia, a opis przedmiotu zamowienia nie moze
utrudniac uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami."

W dokonanej przez Zamawiajgcego modyfikacji zapisow SIWZ Zamawiajgcy zaniechat
wykonania - w catosci - ww. pkt 1.3. i 1.5. wyroku.

Zgodnie z pkt. 6.1. b) SIWZ w obecnym brzmieniu: ,Przedmiotem zamodwienia jest ustuga
odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych, w maksymalnych ilosciach wskazanych
w punkcie 6.4. SIWZ dla poszczegdélnych Zadan, z wszystkich POO, przynaleznych do
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, nieruchomosci, na ktoérych nie
zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, a takze nieruchomosci o
charakterze mieszanym, zlokalizowanych w granicach administracyjnych m.st. Warszawy. W
ramach realizacji przedmiotu zamowienia Wykonawca zobowigzany jest do wyposazenia
nieruchomosci w pojemniki lub worki stuzgce do zbierania odpadéw komunalnych."

W pkt 6.4 SIWZ Zamawiajgcy w formie tabeli wskazat ilosci odpadéw komunalnych, ktére
Wykonawca bedzie zobowigzany odebra¢ w zwigzku z realizacjg umowy, jednakze wsrod

tych ilosci nie podaje sie ilosci odpadow zielonych. W zat. nr 1 do SIWZ, gdzie w pkt 1.4.1-9
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ppkt [2] OPZ wskazano ilos¢ odpadow komunalnych odbieranych w ramach kazdego
zadania - wskazujac przy tym ilos¢ ta nie uwzglednia odpadéw zielonych: ,Maksymalna ilosé
odpadoéw komunalnych (z wytgczeniem ,odpadow zielonych").

Mimo tego, ze Zamawiajacy, m. in. poprzez zmiane § 6 wzoru umowy, zrezygnowat z
formuty wynagrodzenia w postaci ryczatu globalnego, to jednak elementy wynagrodzenia
ryczattowego we wzajemnych rozliczeniach stron zostaty przez niego zachowane. Jak
wynika z ust. 2 lit. b tiret trzeci powotanego § 6 wzoru umowy: ,rozliczenie za prawidiowe
wykonanie ustugi odbioru i zagospodarowywania odpadow komunalnych, okreslonej w pkt. 6
i 7 OPZ, bedzie stanowito sume iloczynéw wynikajacych z przemnozenia:

b) Brak okreslenia w SIWZ maksymalnej ilosci odpadéw komunalnych objetych
przedmiotem zamowienia z podziatem na poszczegdlne frakcje odpaddéw zbieranych w
sposob selektywny.

W tabeli umieszczonej w pkt 6.4 SIWZ, Zamawiajacy podat taczna maksymalna ilosé
odpaddéw komunalnych przewidzianych do odbioru i zagospodarowania w ramach
poszczegolnych zadan. Jednoczesnie, nie zrezygnowat catkowicie z formuty wynagrodzenia
ryczattowego, bowiem - stosownie do zapisu § 6 ust. 2 lit. b tiret jeden i dwa wzoru umowy -
Zamawiajacy przewidziat nastepujgce zasady rozliczenia:

.fozliczenie za prawidlowe wykonanie ustugi odbioru i zagospodarowywania odpaddéw
komunalnych, okreslonej w pkt. 6 i 7 OPZ, bedzie stanowito sume iloczynéw wynikajacych z
przemnozenia:

- ceny jednostkowej brutto wskazanej w Ofercie za odbiér jednej tony odpadéw
komunalnych z terenu m.st. Warszawy, tj. ... zt (stownie zlotych:...), przez faktyczng ilos¢é
odebranych odpadéw w danym okresie rozliczeniowym,

- ceny jednostkowej brutto wskazanej w Ofercie za zagospodarowanie jednej tony
odpaddéw komunalnych z terenu m.st. Warszawy, tj. .. zt (stownie ztotych: ..), przez faktyczng
ilos¢ odebranych odpaddéw w danym okresie rozliczeniowym".

Jak wynika z zacytowanych powyzej zapisow wzoru umowy, obowigzkiem wykonawcy jest
podanie ,ceny jednostkowej za odbiér jednej tony odpadéw komunalnych z terenu m.st.
Warszawy" oraz ,ceny jednostkowej za zagospodarowanie jednej tony odpadow
komunalnych z terenu m.st. Warszawy". Oznacza to, iz kazda z tych cen jednostkowych
stanowi¢ ma usredniong cene za odpowiednio odbidr i zagospodarowanie 1 tony odpadow
komunalnych, uniezalezniong od tego, jakie odpady (frakcje) beda rzeczywiscie skiadaty sie
na te tone. Tymczasem zaréwno koszt odbioru, jak i zagospodarowania 1 tony zmieszanych
odpaddéw komunalnych w sposéb diametralny rézni sie od kosztu odbioru, czy tez
zagospodarowania 1 tony odpaddéw zebranych w sposob selektywny. Roéznice, o ktorych

mowa, Sg jeszcze bardziej widoczne przy kosztach zagospodarowania 1 tony
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poszczegolnych fakcji odpadéw komunalnych zbieranych w sposdéb selektywny, o ile bowiem
w niektorych wypadkach mozna przyjaé, iz wykonawca jest w stanie osiggna¢ pewien zysk
na zagospodarowaniu 1 tony tzw. odpadow surowcowych (przy czym i ten zysk bedzie rézny
w zalezno$ci od tego, czy bedziemy mieli do czynienia z tworzywami sztucznymi, papierem,
szktem itd.), o tyle poza sporem w zasadzie pozostaje, ze zagospodarowanie odpadow np.
gabarytowych w zasadzie zawsze oznacza koszt i to istotny po stronie wykonawcy.

Taki sposéb uksztattowania oméwionych cen jednostkowych, kolejny raz oznacza, iz cate
ryzyko gospodarcze zwigzane z trudnosciami z ustaleniem tego, jak bedzie w okresie
realizacji zamodwienia ksztattowat sie strumienn odpadéw komunalnych, tj. jakie i ile odpadow
poszczegodlnych frakcji bedzie znajdowato sie w 1 tonie odpaddw komunalnych, zostato w
catosci przerzucone na wykonawce. Wykonawcy nie bedzie bowiem stuzylo wzgledem
Zamawiajgcego zadne roszczenie, jesli procent zmieszanych odpadéw komunalnych w
przeliczeniu na 1 tone odebranych odpaddéw bedzie wiekszy niz sugerowaty to szacunki
Zamawiajgcego.

c) Zaniechanie okre$lenia przez Zamawiajacego maksymalnej ilosci i rodzaju
pojemnikow oraz ilosci workéw.

W pkt. 1.2.1 [1] lit. a) OPZ Zamawiajacy okreslit, ze

.Przedmiotem zamowienia jest: inwentaryzacja POO /.../ potaczona z badaniem potrzeb
wiascicieli nieruchomosci w zakresie wyposazenia POO w pojemniki i worki, zgodnie z pkt.4
OoPzZ"

W pkt. 5.1.2 OPZ zatytutowanym - ,Liczba pojemnikéw i ich dostarczenie", wskazano, ze:
,9.1.2. Liczba pojemnikow i ich dostarczenie

Wykonawca zobowigzany jest, w ramach wynagrodzenia za odbiér odpaddéw wskazanego w
ofercie, do dostarczenia pojemnikéow do wszystkich POO, /../ a Wykonawcy nie przystuguje
zadne dodatkowe wynagrodzenie za dostarczenie wiekszej liczby pojemnikéw niz wynika to
z przeprowadzonej inwentaryzacji."

Zamawiajgcy na etapie sktadania ofert nie okresla maksymalnej ilosci i rodzaju pojemnikow
oraz ilosci workéw, ktére ma dostarczy¢ wykonawca w ramach wynagrodzenia okreslonego
w § 6 ust. 1 zatgcznika nr 12 do siwz (wzér umowy). Wykonawcy zgodnie z zapisami pkt.
1.2.1 [1] lit. @) OPZ, pkt. 5.1.2 OPZ, a takze pkt. 4 OPZ sg zobowigzani samodzielnie ustali¢
te ilos¢ na podstawie przeprowadzonej inwentaryzaciji, a wiec dopiero w toku realizaciji
umowy. Jednoczesnie koszt dostawy blizej nieokreslonej ilosci i rodzajéw pojemnikow i
workow na odpady muszg uwzglednic w ryczaltowej cenie jednostkowej za odbior i
zagospodarowanie 1 tony odpadow komunalnych. W § 6 ust. 2 lit. b) okreslono jasno, ze
cena za dostawe workow i pojemnikdw ma charakter ryczattowy, {j. ,,(...)cena za wykonanie

ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych obejmuje wynagrodzenie za
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wyposazenie wszystkich nieruchomosci w odpowiednie pojemniki i worki, o ktérych mowa w
pkt. 5 OPZ."

Majac powyzsze na uwadze, za wyrokiem KIO z dnia 04.06.2013r., odwotujgcy podnosi, iz
,Zamawiajacy ani zaden inny podmiot nie posiada dokfadnych, miarodajnych i globalnych
informacji o tym,(...) ile i jakie pojemniki bedzie nalezato zapewni¢ dla danych nieruchomosci.
Nie oznacza to jednak, iz co do niektérych okolicznosci zamawiajacy nie moze sporzadzi¢
doktadnego i uwzgledniajagcego wymagania i okolicznosci przedmiotu zamdwienia, aby
umozliwi¢ wykonawcom prawidtowe sporzadzenie ofert. Chodzi tu przede wszystkim o
okolicznoéci wskazane w punktach 1.3.-1.5.1 sentencji wyroku, ktdre, nawet jesli sg
nieznane, jako przedmiot zamoéwienia w tatwy sposéb mogg zostaé dookredlone
odpowiednimi postanowieniami umownymi". Takim tatwym sposobem na dookreslenie
przedmiotu umowy jest sugerowane przez lzbe podanie maksymalnej liczby pojemnikéw
poszczegolnych rodzajow/workdéw objetych ryczattowa ceng - tu: ceng jednostkowg za odbior
i zagospodarowanie 1 tony odpaddéw. Natomiast w przypadku wystgpienia koniecznosSci
dostarczenia pojemnikéw lub workéw ponad maksymalne llosci okreslenie dodatkowego
wynagrodzenia dla wykonawcow za kazdy dostarczony pojemnik lub worek ponad
maksymalny limit.

d) Inwentaryzacja Punktow Odbioru Odpadéw (POO).

Nieprecyzyjno$¢ opisu przedmiotu zamowienia w tym zakresie oraz jej konsekwencje w
zakresie realizacji pozostatych obowigzkow umownych i zasad kalkulacji ceny ofertowej, byly
przedmiotem zarzutu w poprzednio toczacym sie postepowaniu odwotawczym. Izba, uznajac
racje skarzacych zapisy SIWZ wykonawcow, wskazata w uzasadnieniu wyroku z dnia 4
czerwca 2013r., ze cyt.:. ,bardziej racjonalne jest uznaé¢ koniecznos¢ dokonania
inwentaryzacji punktow odbioru odpadéw i przypisania im rodzajow pojemnikow itd. za czes¢
ustugi, ktéra zamawiajacy zlecit wykonawcom".

Rozwigzanie zasugerowane przez lIzbe zostato przyjete przez Zamawiajgcego. Jednak
sposob opisu przez Zamawiajgcego zakresu ,ustugi inwentaryzacji POO" zasadnym czyni
stwierdzenie, ze opis ten jest wewnetrznie sprzeczny, nieprecyzyjny i nie uwzglednia
wszystkich wymagan i okolicznosci.

Odwotujacy wskazat na tres¢ opisu przedmiotu zamodwienia utrudniajgce dokonanie
inwentaryzacji punktow odbioru odpaddw.

1. Zarzut dotyczacy odpowiedniego terminu rozpoczecia Swiadczenia ustugi.

W pierwotnej wersji SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz termin realizacji kazdego z zadan
objetych przedmiotem umowy wynosi 36 miesiecy i jest liczony od dnia 1 lipca 2013 r. lub
daty zawarcia umowy, jezeli umowa zostanie zawarta po tym terminie (vide pkt 8 SIWZ oraz

zatacznik nr 12 do SIWZ - Wzér umowy). Jednoczesnie, na mocy § 8 ust. 3 pkt 6 i 7
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zatgcznika nr 12 do SIWZ, zobowigzat wykonawce do zaptaty kar umownych z tytutu
niedopetnienia obowigzkéw umownych m. in. w zakresie dostarczenia pojemnikoéw i workow
na odpady.

Analiza zmienionych postanowien SIWZ, prowadzi do wniosku, iz Zamawiajacy nie
zastosowat sie do powyzszego wyroku KIO w zakresie ustalenia odpowiedniego terminu
realizacji czesci ustug bedacych przedmiotem zaméwienia.

W zmienionej SIWZ Zamawiajacy przewidziat realizacje przedmiotu umowy w podziale na
dwa etapy: etap przygotowawczy realizacji przedmiotu umowy oraz etap swiadczenia ustug,
przyjmujac, zgodnie z § 1 ust. 4.1 okreslone terminy.

Takie ,doprecyzowanie" termindw w zakresie inwentaryzacji oraz dostawy pojemnikéw i
workow - nie sprawito, ze staty sie one bardziej realne,

Termin na inwentaryzacje to data kalendarzowa - 30 listopada 2013r. Rzeczywisty czas, jaki
na inwentaryzacje POO bedzie wiec zalezat od daty zawarcia umowy.

Odwotujgcy wskazat na realne zagrozenie uchybienia ustalonym terminom realizacji umowy.

V. Zarzut odnoszacy sie do kar umownych.

Wyrok Izby z 4 czerwca, o ktorym mowa, Zamawiajgcy wykonat w sposob nastepujacy:

Kara umowna za nieodebranie odpaddéw komunalnych w umowionym terminie.

§ 8 ust. 3 pkt 10 pierwotnego wzoru umowy brzmiat: Wykonawca bedzie zobowigzany do
zaptaty kary umownej ,za kazdy przypadek nieodebrania, z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy, odpaddéw komunalnych z danej nieruchomosci w terminie wynikajacym z
Harmonogramu Odbioru Odpadoéw, o ktérym mowa w rozdz. V pkt 2.1 OPZ albo odebrania
odpaddw w innym terminie niz wynikajacy z tego Harmonogramu (z zastrzezeniem rozdz. V
pkt 2.4. OPZ), a takze nieodebrania odpaddw w ciggu 6 godzin od chwili zgtoszenia przez
Zamawiajgcego zgdania odebrania odpadoéw zgodnie z rozdz. V pkt 2.5. OPZ - w wysoko$ci
stanowigcej iloczyn kwoty brutto 500 zt oraz liczby gospodarstw domowych lub obiektow
infrastruktury Cnp. lokali uzytkowych) na danej nieruchomosci, z ktorych nie odebrano
odpaddw albo odebrane w innym terminie:"

Obecnie kara ta zostata okreslona w sposob nastepujacy:

§ 8 ust. 3 pkt 4 wzoru umowy stanowi, ze Wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty kary
umownej ,za kazdy zawiniony przez Wykonawce przypadek nieodebrania odpaddow
komunalnych z danej nieruchomosci w terminie wynikajacym z Planu Odbioréw, o ktérym
mowa w ppkt. 6.1. [4] OPZ albo odebrania odpaddéw w innym terminie niz wynikajacy z tego
Planu (z zastrzezeniem ppkt. 6.1. [8] OPZ), a takze nieodebrania odpadéw w ciggu 6 godzin

od chwili zgtoszenia przez Zamawiajgcego zadania odebrania odpaddéw zgodnie z ppkt. 6.3.
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[1] OPZ - w wysokosci 100 zt za kazde rozpoczete 100 litrw nominalnej pojemnosci
nieopréznionego pojemnika.

Zamawiajacy wysokosé kary odnosi nie do ilosci pojemnikdw, a do ich pojemnosci.

Ponadto, taki sposéb okreslenia metody wyliczenia kary umownej, prowadzi do wniosku, iz
kara ta jest razgco wygorowana.

Do odwotania zataczono Wojewddzki Plan Gospodarki Odpadami dla Mazowsza na lata
2012-2017 z uwzglednieniem lat 2018 - 2023 — wyciag i Uchwate Nr 120/13 Sejmiku
Wojewddztwa Mazowieckiego z dnia 24 czerwca 2013 r. zmieniajgca uchwate w sprawie
wykonania Wojewodzkiego Planu Gospodarki Odpadami dla Mazowsza na lata 2012-2017 z
uwzglednieniem lat 2018-2023.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst oddalenie odwotania stosownie do art. 192
ust. 1i 2 ustawy pzp. Wskazat na przestanki i tre$¢ wyroku Izby z dnia 4 czerwca 2013 r.
powotanego w odwotaniu. W tym Swietle stwierdzit, ze miat obowigzek dokona¢ modyfikacji
wg szczegotowych wytycznych zawartych w wyroku KIO przy zatozeniu niezmiennosci
pozostatych zapiséw lub dokonanie modyfikacji siwz na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy pzp
w granicach wytyczonych przez zasady systemu zaméwien, przy uwzglednieniu potrzeb
zamawiajgcego. W ocenie zamawiajgcego byt on upowazniony do dokonania zmian
specyfikacji i ogtoszenia w szerszym niz wynikajacy z wyroku lzby zakresie.

Zauwazyt, ze zarzuty odwotania koncentrujg sie na naruszeniu zasady zwigzania
zamawiajgcego wyrokiem KIO i nie odnoszg sie bezposrednio do modyfikacji siwz dokonanej
18 lipca 2013 r., co oznacza, ze odwotujacy nie wykazat interesu okredlonego w art. 179
ustawy pzp. Zamawiajacy stwierdzit, Ze po wszechstronnej analizie sprawy korzystajac z
uprawnienia wynikajacego z art. 38 ust. 4 ustawy pzp, w granicach zasad systemu zamdwien
publicznych, dokonat modyfikacji dokumentéw postepowania przetargowego majac na celu
zagwarantowanie prawidtowego wykonania ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow
komunalnych z terenu m. st. Warszawy. W ocenie zamawiajgcego brak zaskarzenia
czynnosci modyfikacji siwz powinno prowadzi¢ do oddalenia odwofania.

Zamawiajacy stwierdzit, iz wobec braku na obecnym etapie postepowania, kryterium
pozacenowego, brak jest podstaw faktycznych i prawnych zgdania wprowadzenia takiego
kryterium. Zauwazyt nadto, ze w odwotaniu w sprawie sygn. KIO 1126/13 odwotujgcy zadat
od zamawiajgcego usuniecia pozacenowego kryterium oceny ofert, wzglednie jego
modyfikaciji.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia prawa poprzez zastosowanie w postepowaniu jako
jedynego kryterium oceny ofert ceny, zamawiajacy zaprzeczyt twierdzeniu odwotujgcego.

Wskazat na tresc¢ art. 91 oraz art. 2 pkt 5 ustawy pzp i stwierdzit, ze celem postepowania
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jest nabycie débr lub ustug na jak najkorzystniejszych warunkach. Zauwazyt, ze cena jest
podstawowym kryterium oceny ofert i to zamawiajgcy jako gospodarz postepowania sam
decyduje, czy ograniczy¢ sie do tego kryterium (obowigzkowego), czy wprowadzié¢ kryteria
dodatkowe. Na potwierdzenie stanowiska przytoczyt poglady pismiennictwa i orzecznictwo.
Wskazat przy tym, Zze to zamawiajgcy okresla swoje uzasadnione potrzeby z uwzglednieniem
zasady zachowania uczciwej konkurencji. Stwierdzit, ze postepowanie odwotawczego nie
moze stuzy¢ wymuszeniu na zamawiajgcym wprowadzenia do opisu przedmiotu zamowienia
lub siwz rozwigzan, ktére bytyby dogodniejsze dla wykonawcy z jego punktu widzenia i
wygody oraz subiektywnego przekonania wykonawcy o tym, ze takie rozwigzanie jest
korzystniejsze i réwnowazne do oczekiwanego przez zamawiajgcego. W ocenie
zamawiajgcego odwotujgcy zmierza do uksztattowania warunkow przetargu w sposob, ktory
stawiatby tego wykonawce w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do innych wykonawcéw z
naruszeniem art. 7 ustawy pzp.

Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze jego potrzeby sg zdeterminowane nie wytgcznie
wprowadzonym kryterium lecz przede wszystkim wymogami siwz, opisem przedmiotu
zamowienia i wzorem umowy. Tez zas$ wynikaja z przepisow prawa powszechnie
obowigzujgcego odnoszacych sie do przedmiotowego zamowienia, w szczegdlnosci z
ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gmina, ponadto wymogi w tym zakresie zawarte sg w
aktach prawa miejscowego tj. Wojewddzkim Planie Gospodarki Odpadami dla Mazowsza
oraz Regulaminie utrzymania czystosci i Porzadku na terenie m. st. Warszawy.

Zamawiajacy zauwazyt réwniez, ze wprowadzenie kryterium pozacenowego nie
zagwarantuje prawidtowe] realizacji przedmiotu zamodwienia, a zamawiajgcy dysponuje
innymi niz kryteria instrumentami zapewniajgcymi weryfikacje zdolnosci wykonawcy do
realizacji przedmiotu zamdwienia, w tym poprzez warunki udziatu w postepowaniu. Kazdy w
wykonawcow ma ztozy¢ oferte odpowiadajacy tresci siwz, zgodng z przepisami ustawy pzp i
zawierajgcq prawidtowo obliczong cene. Ponadto dysponuje okreslonymi sankcjami w toku
wykonywania umowy.

Odnosnie sposobu postepowania z odpadami odwotujacy stwierdzit, ze zawart w specyfikaciji
wymagania w tym zakresie (Rozdziat V — Szczegodtowe warunki dotyczace sposobu realizacji
ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych), do jakich go zobowigzujg m. in.
art. 17 ustawy o odpadach oraz powotany wyzej Regulamin.

Odpowiadajac na zarzut naruszenia norm powszechnie obowigzujgcego prawa poprzez
przyjecie jedynie cenowego kryterium oceny ofert stwierdzit, ze odwotujacy nie wskazat jakie
przepisy zostaty naruszone. W ocenie zamawiajgcego brak jest takich naruszen, szczegdlnie

odniesieniu do ustawy pzp, a wobec braku naruszenia przepisow pzp, przedmiotowe
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rozwazania nie powinny podlega¢ kognicji KIO, gdyz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy pzp
odwofanie przystuguje jedynie wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Zamawiajacy stwierdzit, ze moze dazyé do osiggniecia pozadanych standardow rynku
odpadowego, wskazuje jednak, Zze obecnie jego celem podstawowym jest odbidr i
zagospodarowanie odpaddéw w biezagcych realiach. Wskazal, ze kryteria winny by¢
jednoznaczne i precyzyjne, a zastosowanie kryterium ceny spetnia wymagania i nie narusza
przepisébw prawa wskazanych przez odwolujgcego. Zauwazyl, Zze biorgc pod uwage
argumenty odwotujgcego, przyjete kryterium nie godzi w prawa odwotujgcego, a moze mie¢
jedynie znaczenie z punktu widzenia szans na ewentualny wybér jego oferty. Stwierdzit, ze
kryterium to gwarantuje przejrzystos¢ i obiektywny wybdr najkorzystniejszej oferty.
Zamawiajacy deklaruje, ze opis przedmiotu zamdwienia jest zgodny z przepisami
dotyczacymi gospodarowania odpadami oraz interesem spotecznym rozumianym jako
osiggniecie celdow ekologicznych, o jakich mowa w art. 3b i 3c u.c.p.g. przy ponoszeniu
rzeczywistych, cho¢ mozliwie najnizszych kosztow. Na potwierdzenie wskazat na
postanowienia R. 7 Opisu przedmiotu zaméwienia. Kwestionuje zarzut o preferowaniu metod
zagospodarowania odpadow znajdujacych sie na najnizszym mozliwym szczeblu hierarchii
gospodarowania odpadami. Zauwazyt, ze nie faworyzuje wykonawcéw, ktérzy zatozg
kierowanie odpaddw do tanszych instalacji RIPOK, a wszyscy oferenci majg réwny dostep
do korzystania ze wszystkich instalacji RIPOK wyznaczonych dla regionu warszawskiego.
Odnosnie zarzutu dotyczacego wskazania dla kazdego zadania maksymalne;j ilosci i
rodzaju pojemnikéw i workéw, ktére ma dostarczyé wykonawca w ramach wynagrodzenia,
zamawiajgcy wskazat, ze w siwz zostat zmodyfikowany sposéb rozliczania ustugi odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych (zamiast rozliczenia ryczattowego zostato
przyjete rozliczenie kosztorysowe za 1 tone odpadow) co wptywa znaczgco na sposob
szacowania przez potencjalnych wykonawcow kosztow kompleksowej obstugi wyposazenia
w pojemniki i worki oraz odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych. Stwierdzit, ze
w opisie przedmiotu zamodwienia zawarto dane, ktore pozwalajg wykonawcy, w sposob
maksymalnie doktadny okresli¢ cene oferty za realizacje przedmiotu zaméwienia.
Zauwazyt takze, ze wykonawca wybrany bedzie dysponowat czasem ok. 4 miesiecy na
przygotowanie sie, w tym oszacowanie szczegotowej liczby pojemnikow.
Zdaniem zamawiajgcego wykonawca o wymaganym doswiadczeniu moze na podstawie
podanej ilosci odpaddéw odbieranych z réznego rodzaju nieruchomosci, oszacowacé liczbe
niezbednych pojemnikow. Wskazat, ze ewentualne zwiekszenie ilosci odpaddéw nie wymusi

zwiekszenia liczby pojemnikéw.
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Odnosnie zarzutu razgco wygorowanej kary umownej za nieopréznienie pojemnika
zamawiajgcy wskazat, ze w wyniku dalszej modyfikacji wzoru umowy dokonanej dnia
8.08.2013 r. dokonat obnizenia kary umownej za kazdy zawiniony przypadek nieodebrania
odpaddw komunalnych z danej nieruchomosci w terminie wynikajacy z Planu Odbioréw (...)
- z kwoty 100 zt do kwoty 30 zt za kazde rozpoczete 100 litrébw nominalnej pojemnosci
kazdego nieoproznionego pojemnika. Zdaniem zamawiajgcego wobec obnizenia kary i
odniesienia jej do pojemnosci i liczby pojemnikdw, zarzut odwotania jest bezprzedmiotowy i

nie powinien by¢ rozpatrywany, a odwotanie powinno podlega¢ oddaleniu.

W toku posiedzenia Krajowej Izby Odwotawczej z udziatem stron zamawiajacy
podnidst ewentualng przestanke odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp wskazujgc, ze odwoftanie opiera sie na zarzucie niewykonania wyroku lzby z
dnia 4 czerwca 2013 r., w ktérym to wyroku nakazano wykonanie okreslonych czynnosci
Zamawiajgcemu. Wskazat, ze okoliczno$é ta nie podlega rozpoznaniu w postepowaniu
odwotawczym bowiem dotyczy wykonania wyroku w postepowaniu egzekucyjnym. Wskazat
takze, ze Odwolujacy podnosi zarzuty naruszenia szeregu przepisdOw spoza zakresu ustawy
Pzp w tym np. ustawy o odpadach, ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach,

wojewodzkiego planu gospodarki odpadami i innych.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy pzp, w tym wskazanego przez zamawiajgcego przepisu art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy.
Izba zauwaza, ze odwotanie, w ktérym wskazano na zaniechanie wykonania czynnosci przez
zamawiajgcego zgodnie z wyrokiem z dnia 4 czerwca 2013 r. jest jednoczesnie odwotaniem
(wg sformutowania odwotujgcego: ,a tym samym”) wobec czynnosci zamawiajgcego
.polegajacej na dokonaniu w wyzej wymienionym postepowaniu ustalenia kryteribw ocen
ofert sprzecznych z przepisami ustawy pzp, dokonaniu nieprawidlowego opisu przedmiotu
zamoéwienia oraz wobec postanowien siwz dot. kar umownych”. Zacytowany i zawarty w
czesci wstepnej odwotania przedmiot odwotania niewatpliwie podlega kognicji Krajowej 1zby
Odwotawczej wyznaczonej przepisami art. 179 ust. 1 ustawy pzp, w ktérym mowa o
naruszeniu przez zamawiajacego przepisow ustawy oraz art. 180 ust. 1 dajacym wykonawcy
prawo do odwofania od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia lub zaniechania czynnoéci, do ktérej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy. Nalezy stwierdzi¢, ze ustawa powotana w
obydwu przywotanych przepisach to ustawa z 29 styczna 2004 — Prawo zaméwien

publicznych.
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W toku rozprawy, na ktorg lzba skierowata odwotanie do rozpatrzenia, odwotujacy
oSwiadczyt, ze w zwigzku z dokonang przez Zamawiajgcy modyfikacjg siwz oraz trescig
odpowiedzi na pytania wykonawcéw modyfikuje zarzuty w ten sposéb, ze:

- podtrzymuje zarzut numer jeden;

- w punkcie dwa cofa zarzut z tiret jeden, podtrzymujac pozostate;

- cofa zarzuty z punktow trzy i cztery;

- podtrzymuje zarzuty z punktu pie¢, z tym ze cofa zarzut dotyczacy kar umownych
opisanych w paragrafie 8 ust. 3 punkt 7, stosownie do numeracji zarzutéw w odwotaniu.
Odwotujacy stwierdzit, ze w niniejszym postepowaniu nie uleglty zmianie uzasadnione
potrzeby Zamawiajgcego stad niezrozumiata jest rezygnacja z kryteribw pozacenowych.
Wskazat na deklaracje przedstawicieli wladz Warszawy o promowaniu odzysku i recyklingu.
Ztozyt na te okolicznos¢ pisemne dowody, w tym oswiadczenia prasowe i list prezydenta
miasta do mieszkancéw. Ztozyt zestawienie Regionalnych Instalacji Przetwarzania Odpadow
Komunalnych (RIPOK) regionu Warszawskiego z wyszczegolnionymi kosztami przyjecia
odpadow, a takze wyciag z Krajowego Planu Gospodarki Odpadami, podkreslajac cele i
kierunki dziatania w gospodarce odpadami, a takze Wojewddzkiego Planu Gospodarki
Odpadami oraz szereg opinii specjalistycznych wskazujac, ze w gospodarce odpadami
najistotniejszy jest efekt ekologiczny, ktéry jest rozny w zaleznosci od rodzaju instalaciji.
Wskazat na potrzebe wspierania rozwoju nowoczesnych instalacji do zagospodarowania
odpadow wykorzystujgcych najlepsze dostepne techniki, w ktérych zastosowane rozwigzania
technologiczne polegajg na zagospodarowaniu odpadéw w sposob inny niz sktadowanie.
Stwierdzit, ze RIPOK-i o zaawansowanej technologii np. takiej jak jego, nie mogg cenowo
konkurowac z innymi instalacjami o prostej technologii z miernym efektem technologicznym.
W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie stwarza warunkéw do konkurencji podmiotéw w
gospodarowaniu odpadami przyjmujgc jedynie kryterium ceny. Taki sposob nie pozwoli
zrealizowac celdw ustaw w szczegdlnosci o utrzymaniu czystosci i gospodarki odpadami.
Podtrzymat zarzuty braku w opisie przedmiotu zamdwienia informacji, co do ilosci i rodzajow
pojemnikow, a takze ich pojemnosci, co jest niezbedne do kalkulacji ceny.

Podtrzymat zarzut dotyczacy kar umownych, ktére pomimo ich modyfikacji sg nadal razaco
wygorowane.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania ze wskazaniem argumentacji zawartej w
pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Stwierdzit, ze w toku postepowania, w tym formutujac
postanowienia SIWZ, opart sie na przepisach prawa i w zadnym miejscu ich nie naruszyt.
Zamawiajacy stwierdzit, ze cel ekologiczny wskazany w przepisach, podnoszony przez
Odwotujgcego zostat spetniony przez opis wymogdéw co do przedmiotu zamoéwienia i

warunkéw umowy. Zauwazyt, ze jako prowadzacy postepowanie ustala kryteria oceny ofert.
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Zauwaza, ze Odwotujgcy ocenia warunki wykonywania ustugi i mozliwos¢ ich wykonywania
zgodnie z prawem na podstawie postanowien specyfikacji, co nie jest tozsame z

podnoszonym zarzutem wobec ceny jako jedynego kryterium.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu zarzutdw odwotania w zakresie, w jakim

zostaty one podtrzymane przez Odwotujgcego na rozprawie, zwazyta, co nastepuje.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia prawa poprzez zastosowanie w postepowaniu jako
jedynego kryterium oceny ofert ceny, Izba zauwaza, ze zgodnie z art. 91 ustawy pzp
kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu
zamowienia, w szczegolnosci jakosc¢, funkcjonalnos¢, parametry techniczne, zastosowanie
najlepszych dostepnych technologii w zakresie oddziatywania na srodowisko, koszty
eksploatacji, serwis, termin wykonania zamoéwienia. Z kolei art. 2 pkt 5 definiujacy
najkorzystniejsza oferte wskazuje, ze jest to oferta przestawiajgca najkorzystniejszy bilans
ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia publicznego, albo oferta
Z najnizszg ceng. Z obydwu przepisow wynika, ze cena jest w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego kryterium obowigzkowym. Ustalenie, czy i jakie (poza ceng) kryteria
beda stosowane przy ocenie zlozonych w postepowaniu ofert, nalezy w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego do zamawiajgcego, ktéry zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy
pzp przygotowuje i przeprowadza postepowanie. Ustawa Pzp tylko w dwéch przypadkach —
uwzgledniajac charakter przedmiotu zamdwienia, co nie ma zastosowania do niniejszego
postepowania o zamdwienie publiczne - wskazuje na obowigzkowe pozacenowe kryteria
oceny ofert. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dokonat modyfikacji siwz
wprowadzajgc w miejsce dotychczasowych dwdéch kryteriéw tj. ceny i jakoéci, kryterium ceny,
jako jedyne. Sktad orzekajgcy uznaje, ze wskazang czynno$cig zamawiajacy nie naruszyt
przepiséw ustawy, w zwigzku z czym brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu
podniesionego wobec tak ustalonego kryterium. Zamawiajacy ma prawo uksztaltowania
kryterium oceny ofert w sposdb zgodny z jego potrzebami, przy zachowaniu zasad
zawartych w art. 7 ust. 1 ustawy pzp, tj. z uwzglednieniem zasady zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Podejmujgc decyzje o ustaleniu kryteriéw
kieruje sie naturalnie zamiarem uzyskania oferty najkorzystniejszej zgodnie z wtasng ocena.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze Krajowa lzba Odwotawcza — stosownie do art. 179 ust. 1
ustawy Pzp - ocenia zarzuty naruszenia ustawy Pzp i nie jest wltadna narzucic
zamawiajgcemu jako prowadzacemu postepowanie zachowan, ktére - jakkolwiek mogtyby
by¢ postrzegane jako pozadane, a polegajgce np. na promowaniu jakosci, czy stosowaniu
najlepszych technologii w zakresie oddziatywania na $rodowisko, uwzgledniajgc
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obowigzujace przepisy ustawy Pzp - nie sg obowigzkowe. Sktad orzekajgcy w niniejszej
sprawie przypomina, ze wyrok Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 4 czerwca 2013 r. zapadt w
odmiennym od obecnego stanie faktycznym; lzba oceniata zaskarzone postanowienia siwz
dotyczace kryterium oceny ofert, ktorym obok ceny byta jakos¢. W odniesieniu do tego
kryterium lzba dokonata rozstrzygniecia, uznajac jego opis za naruszajacy zasade uczciwej
konkurencji zawartg w art. 7 ustawy pzp, w konsekwencji czego nakazata dokonanie
okreslonych zmian siwz, w tym zmiane kryteriéw oceny ofert tak, by w kryterium jako$ci byta
uwzgledniona hierarchia sposobéw postepowania z odpadami wskazana w ustawie o
odpadach.

W stanie faktycznym ustalonym w obecnie rozpatrywanej sprawie, rezygnacja
zamawiajgcego z innych niz cena kryteridbw, w ocenie skfadu orzekajgcego, dopuszczalna w
Swietle przepisu art. 38 ust. 4 ustawy pzp, spowodowata, iz bezprzedmiotowa stata sie ocena
kryterium jakosci, wobec braku tego kryterium w postanowieniach specyfikacji. Tym samym
Izba nie stwierdzita naruszenia prawa przez zamawiajgcego przy ustalaniu kryteridw oceny

ofert, co jest rbwnoznaczne ze stwierdzeniem, iz zarzut jest nieuzasadniony.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego opisu przedmiotu zamowienia polegajacego na
zaniechaniu okreslenia ilosci pojemnikow, rodzaju pojemnikow oraz ilosci workéw, ktore
wykonawca ma dostarczy¢ w ramach wynagrodzenia umownego sktad orzekajacy zauwaza,
ze w obecnym stanie faktycznym, tj. po modyfikacji postanowien siwz dnia 18 lipca 2013 r.
zmieniony zostat sposob rozliczania ustugi odbioru i zagospodarowania odpadoéw
komunalnych przez wprowadzenie - w miejsce dotychczasowej - ceny ryczattowej za jedng
tone odpadow, co znaczaco wptywa na sposob szacowania przez wykonawce kosztéw catej
ustugi. Dokonana istotna zmiana opisu przedmiotu zamdwienia, analogicznie do omawiane;j
wyzej zmiany kryteriow oceny ofert spowodowata, ze zasady rozliczenia ustugi staty sie
realne i wskazujg na ekwiwalentnos¢ swiadczen stron w toku wykonywania umowy. W stanie
faktycznym rozpatrywanym przez sktad orzekajacy wydajacy wyrok dnia 4 czerwca 2013 r.
oczywista byla ocena odpowiednich zapiséw siwz naruszajacych uczciwg konkurencje,
czego skutkiem byto nakazanie wskazania przez zamawiajgcego maksymalnej ilosci
odpadow, za ktére zamawiajacy uisci cene, co istotne, ryczattowg. Obecnie ustalona cena
jako kosztorysowa za kazdg tone odebranych i zagospodarowanych odpadow, powoduje, ze
nie istnieje potrzeba dokonywania wskazywanych w powotanym wyroku ustalen
gwarantujgcych wykonawcy wynagrodzenie za $wiadczenia wykraczajgce poza umowiong
cene ryczattowg. lzba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze w opisie przedmiotu

zamowienia stanowigcym zatgcznik nr 1 do siwz zawarte sg wystarczajgce dane
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pozwalajgce okreslic potrzeby w zakresie wyposazenia nieruchomosci w pojemniki. Dane te
to w szczegdlnosci:

liczba mieszkancow w zabudowie jednorodzinnej, wielorodzinnej niskiej i wysokiej, ktora
pozwala oszacowac liczbe gospodarstw domowych, jak réwniez ilos¢ odpaddéw dla
poszczegdlnych zadan ze wskazaniem rodzaju zabudowy, nieruchomosci zamieszanych i
niezamieszkanych oraz szacowana tgczna kubatura potrzebna do odebrania szczegdétowo
okreslonej wielkoéci strumienia odpadéw w podziale na rodzaje odpadow i typ zabudowy,
kubatura odpaddéw pochodzacych z réznego rodzaju nieruchomosci i zestawienie punktow
adresowych, czy tez internetowy serwis mapowy m.st. Warszawy umozliwiajgcy identyfikacje
cech zabudowy. W oparciu o powyzsze informacje w odniesieniu do kazdego zadania przy
jednoczesnym wskazaniu parametrow objetosciowych oczekiwanych pojemnikéw dla
poszczegolnych rodzajéw zabudowy wykonawca moze ustali¢ niezbedng liczbe pojemnikdw.

Tym samym zarzut naruszenia art. 29 ustawy pzp Izba ocenia jako niezasadny.

Oceniajac zarzut razgco wygoérowanej kary umownej przewidzianej w § 8 ust. 3 pkt 4
wzoru umowy stanowigcego zatgcznik do siwz lzba zauwaza, ze w wyniku kolejnej
modyfikacji wzoru umowy dokonanej dnia 8.08.2013 r., tj. po wniesieniu odwofania,
zamawiajgcy dokonat obnizenia kary umownej za kazdy zawiniony przypadek nieodebrania
odpadoéw komunalnych z danej nieruchomosci w terminie wynikajacy z Planu Odbioréw (...)
- z kwoty 100 zt do kwoty 30 zt za kazde rozpoczete 100 litrébw nominalnej pojemnosci
kazdego nieopréznionego pojemnika. Ponownie, odwotujgc sie do wyroku lzby z dnia 4
czerwca 2013 r., wskazacC nalezy, ze w orzeczeniu tym wskazano na celowos¢ odniesienia
kar umownych do negatywnych skutkéw zachowan wykonawcy oraz powigzanie kar z iloscig
pojemnikow zamiast lokali. Réwniez i w tym zakresie zmiany specyfikacji, takze co do
podstawy, jak i wysokosci kar umownych nie naruszajg prawa. Dodatkowo Izba zauwaza, ze
nie sa one rowniez sprzeczne z postanowieniami powotanego kilkakrotnie wyroku Izby.
Zdaniem Izby obnizenie kary i odniesienie podstawy jej wymiaru do pojemnosci
nieoproznionej pojemnikdéw jest przy tym rozwigzaniem racjonalnym i nie moze prowadzi¢ do

whniosku o zastrzezeniu kary razgco wygorowane.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwiehn publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5

rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
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odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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