Sygn. akt:  KIO 3525/22

WYROK

z dnia 13 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Ewa Sikorska

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 12 stycznia 2023 r., w Warszawie,
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 grudnia 2022 r:

przez wykonawce Partner sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa,

przy udziale wykonawcy :

(A) PreZero Baltycka Energia sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,



(B) REMONDIS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1i4iart. 134 ust. 1
pkt 20 w zw. z art. 96 ust. 2 pkt 2) lit. a) i e) ustawy Pzp dotyczgcego nieprecyzyjnego
opisu przedmiotu zaméwienia i postanowieh umowy w pkt 6.6.1 lit. b SWZ oraz §10

ust. 4 wzoru umowy.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Partner sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w

Warszawie i

3.1zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Partner

sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

3.2 zasgdza od wykonawcy Partner sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Miasta Stotecznego Warszawy kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szesdéset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika zamawiajgcego.



Stosownie do 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt:  KIO 3525/22

UZASADNIENIE

W dniu 29 grudnia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Partner Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa (dalej
,Odwotujgcy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Miastu Stolecznemu Warszawa (dalej
,<Zamawiajgcy”) naruszenie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ,Odbior
odpadéw komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych w dzielnicach Biatofeka,
Targéwek, Mokotéw, Ochota, Ursus, Wiochy, Srédmiescie, Bemowo i Wola m.st. Warszawy

(Zadania nr 2, 3, 4, 71 9) (dalej ,Postepowanie”) nastepujacych przepiséw:

1) art. 134 ust. 1 pkt 20) PZP w zw. z art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 3) PZP w zw.
z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 353" Kodeksu cywilnego (,KC”) w zw. z art. 5 KC
poprzez przyjecie jako modelu wynagrodzenia za ustuge transportu odpadoéw do
miejsca zagospodarowania odpadow znajdujgcego sie w odlegtosci powyzej 40 km
od granicy danego zadania stawki za 1 km transportu za odlegtos¢ mierzong w linii
prostej, podczas gdy wykonawca sktadajgc oferte nie ma wiedzy, do ktérych miejsc
zagospodarowania odpadéw bedzie miat transportowaé dane odpady, co stanowi
okoliczno$¢ majgcg wplyw na sporzgdzenie oferty, a przy tym wynagrodzenie
wyptacane przez Zamawiajgcego nie odpowiada rzeczywiscie wykonanej przez
wykonawce ustudze (transportowi odpadow wedtug rzeczywiscie pokonanej trasy), co
stanowi 0 braku ekwiwalentnosci $wiadczen Zamawiajgcego i wykonawcy w tym
zakresie, a dodatkowo to wytacznie od arbitralnej decyzji Zamawiajgcego zalezy, do
ktérego miejsca zagospodarowania odpaddw wykonawca bedzie musiat je
przetransportowaé, co powoduje, ze catoksztatt modelu wynagrodzenia w tym
zakresie jest sprzeczny z zasadami wspoétzycia spotecznego, tj. zasadami stuszno$ci i
sprawiedliwosci kontraktowej;

2) art. 241 ust. 1 i 2 PZP poprzez oparcie na wskazanym modelu wynagrodzenia
kryterium oceny ofert ,Cena brutto”, podczas gdy kryterium to pozostaje bez zwigzku
z przedmiotem zamowienia, bowiem oceniana przez Zamawiajgcego stawka za 1 km
transportu za odlegtoS¢ mierzona w linii prostej nie odpowiada rzeczywiscie
wycenianej przez wykonawce w ofercie ustudze majgcej by¢ wykonywanej w ramach
zamowienia (1j. ustudze transportu odpadéw wedtug rzeczywiscie pokonanej trasy);

3) art. 241 ust. 1, 21 3 PZP w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) PZP poprzez wzigcie pod uwage w

ramach kryterium oceny ofert ,Kryterium elektromobilnosci” pojazdéw spetniajacych



4)

5)

6)

wymagania ustawy o elektromobilnosci, przy uzyciu ktorych ma by¢ sSwiadczona
ustuga transportu odpaddéw do miejsca zagospodarowania, podczas gdy kryterium to
w tym zakresie nie jest zwigzane z przedmiotem zamodwienia, bowiem w praktyce
rynkowej jedynie odbidr odpaddéw nastepuje przy uzyciu pojazdéw spetniajgcych
wymagania ustawy o elektromobilnosci, a ponadto kryterium to dotyczy wtasciwosci
wykonawcy, bowiem bezzasadnie stawia na uprzywilejowanej pozycji wykonawcow,
ktérzy transportujg odpady przy uzyciu pojazdow spetniajgcych wymagania ustawy o
elektromobilnosci, co nie ma znaczenia z punktu widzenia prawidiowej realizacji
zamowienia;

art. 99 ust. 1i4 PZP i art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 96 ust. 2 pkt 2) lit. a) i e) PZP
poprzez nieprecyzyjne opisanie przedmiotu zaméwienia i postanowien projektowane;j
umowy, przez co mozliwa jest interpretacja, zgodnie z ktérg osoby bezrobotne lub
niepetnosprawne winny zosta¢ zatrudnione przez wykonawce wytlgcznie w celu
realizacji zamowienia i dopiero po jego uzyskaniu, podczas gdy bezzasadnie
stawiatoby to na gorszej pozycji tych wykonawcow, ktérzy w ostatnich latach
zatrudniali osoby bezrobotne lub niepetnosprawne i majg zamiar skierowac je do
realizacji zamowienia, dla ktérego prowadzone jest Postepowanie, co stanowi
wypaczenie celu przedmiotowe] klauzuli spotecznej, bowiem promuje niestabilno$é
zatrudnienia, tj. zatrudnianie oséb bezrobotnych lub niepetnosprawnych wytgcznie w
celu realizacji konkretnych zamdwien i pozniejsze ich zwalnianie;

art. 134 ust. 1 pkt 20) PZP w zw. z art. 16 pkt 2) i 3) PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w
zw. z art. 353" KC w zw. z art. 5 KC poprzez brak wskazania w jakim przedziale
czasowym poczgwszy od zaistnienia jednego ze zdarzeh mogacych stanowic
podstawe do naliczenia kary umownej mozliwe bedzie wystgpienie przez
Zamawiajgcego z zgdaniem przygotowania przez wykonawce stosownych wyjasnien
oraz w jakim przedziale czasowym wykonawca powinien zosta¢ poinformowany o
decyzji Zamawiajgcego w sprawie naliczonej kary umownej, podczas gdy taka
sytuacja moze powodowaé niepewnos¢ u wykonawcy co do prawidtowosci realizacji
przedmiotu umowy w ocenie Zamawiajgcego i grozi¢ kumulacjg kar umownych przez
Zamawiajgcego, a zatem procedura naliczania kar umownych w tym zakresie jest
sprzeczna z zasadami wspétzycia spotecznego, tj. zasadami stusznosci i
sprawiedliwosci kontraktowej;

art. 134 ust. 1 pkt 20) PZP w zw. z art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 2) i 3) PZP w
zw. z art. 433 pkt 2) i 3) PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 353" KC w zw. z
art. 5 KC poprzez zastrzezenie, ze za wykonanie ustug wymienionych w § 6 ust. 5
wzoru umowy wykonawcy nie bedzie przystugiwa¢ dodatkowe wynagrodzenie,

podczas gdy okolicznosci wymienione w tym przepisie sg niezalezne od wykonawcy,

5



a pozostajg zalezne wylgcznie od Zamawiajgcego (podanie prawidtowych danych
dotyczgcych liczby pojemnikow lub workéw majgcych byé dostarczonych do MGO)
badz od osoéb trzecich (zniszczenie lub kradziez pojemnikow na odpady), za$
Zamawiajacy catos¢ ryzyka w tym zakresie przeniost na wykonawce, a zatem
przedmiotowe postanowienia stanowig klauzule abuzywne w rozumieniu Prawa
zamowien publicznych, a ponadto sg sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego,

tj. zasadami stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowe;.

Odwotujgcy wniést o merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg (,KIO”)
odwotania i jego uwzglednienie w cafosci, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z
dokumentacji Postepowania, a takze dowoddw opisanych szczegétowo w tresci niniejszego
odwotania oraz dowodow, ktére zostang powotane i przedtozone na rozprawie, nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania zmiany w dokumentach zamdéwienia w Postepowaniu oraz w

projektowanych postanowieniach umowy w nastepujgcy sposéb:

i) w odniesieniu do zarzutéw z punktu 1 — poprzez przyjecie jako podstawy rozliczen
pomiedzy wykonawcg, a Zamawiajgcym (a takze podstawy oceny ofert w
Postepowaniu w kryterium ,Cena brutto”), w odniesieniu do odlegtosci powyzej 40
km od granicy zadania do instalacji lub stacji przetadunkowych odlegtosci
mierzonej nie w linii prostej, lecz wedtug najkrétszej pod wzgledem odlegtosci
trasy wyznaczonej za posrednictwem portalu Google Maps po drodze
dopuszczajgcej ruch pojazdéw o masie powyzej 10 ton. ewentualnie: poprzez
pozostawienie obecnego brzmienia kryterium oceny ofert ,Cena brutto” (tj.
poréwnywanie ofert wykonawcéw na podstawie stawki za 1 km transportu 1 Mg
odpadéw komunalnych mierzonej w linii prostej), przy jednoczesnym przyjeciu
jako podstawy rozliczen pomiedzy wykonawcg, a Zamawiajgcym najkrotszej pod
wzgledem odlegtosci trasy wyznaczonej za posrednictwem portalu Google Maps
po drodze dopuszczajgcej ruch pojazdéw o masie powyzej 10 ton.

ii) w odniesieniu do zarzutu z punktu 2 — poprzez zmiane kryterium oceny ofert
.Kryterium elektromobilnosci” w taki sposdb, aby dotyczyto ono wytgcznie
pojazdow wykorzystywanych do odbioru odpadéw (wykluczajgc pojazdy
przeznaczone do ich transportu do miejsca zagospodarowania),

iii) w odniesieniu do zarzutu z punktu 3 — poprzez doprecyzowanie klauzuli spotecznej
dotyczgcej zatrudniania przez wykonawce o0séb  bezrobotnych lub
niepetnosprawnych poprzez wskazanie, ze na potrzeby wykazania spetnienia
tego wymogu bedg brane pod uwage réwniez osoby skierowane do realizaciji

zamowienia, a zatrudnione przez wykonawce jako osoby bezrobotne Ilub
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niepetnosprawne w rozumieniu ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach
rynku pracy w okresie 4 lat przed dniem publikacji ogtoszenia o zaméwieniu w
niniejszym Postepowaniu.

iv) w odniesieniu do zarzutu z punktu 4 — poprzez doprecyzowanie postanowien wzoru
umowy dotyczgcych procedury naliczania kar umownych w zakresie okreslenia
ram czasowych, w ktérych mozliwe bedzie skierowanie przez Zamawiajgcego do
wykonawcy zgdania zfozenia stosownych wyjasnien i podjecia decyzji w sprawie
naliczenia kar umownych, tj. 1 miesigca od zaistnienia zdarzenia majgcego by¢
przedmiotem naliczenia kary umownej, a takze w zakresie podjecia decyzji o
naliczeniu kar umownych po otrzymaniu wyjasnien ztozonych przez wykonawce,
tj. 10 dni roboczych od otrzymania odpowiedzi wykonawcy, pod rygorem braku
mozliwos$ci naliczenia kar umownych w tym zakresie,

V) w odniesieniu do zarzutu z punktu 5 — poprzez zmiane § 6 ust. 5 wzoru umowy
poprzez jego usuniecie lub wprowadzenie mechanizmu uwzgledniajgcego
dodatkowe wynagrodzenie dla wykonawcy w przypadkach wymienionych w tym
przepisie,

vi) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i

zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

W uzasadnieniu przedstawionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi
Postepowanie, ktérego przedmiotem pozostaje odbiér odpadéow komunalnych z terenu
nieruchomosci potozonych w dzielnicach Biatoteka, Targowek, Mokotéw, Ochota, Ursus,
Wiochy, Srédmiescie, Bemowo i Wola m.st. Warszawy. Odebrane z terenu nieruchomosci
odpady, wykonawca jest nastepnie zobowigzany przekazywa¢ do wskazanych przez

Zamawiajgcego instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych lub stacji przetadunkowych.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy przyjat nastepujgcy model rozliczen z wykonawca:

i) w przypadku, w ktorym instalacja lub stacja przetadunkowa, do ktérej wykonawca
przekaze odpady komunalne znajduje sie w odlegtosci 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. @) wzoru umowy),

i) 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 wysokos$ci obliczonej na



podstawie stawki wskazanej w ofercie za 1 km transportu 1 Mg odpadow (§ 6

ust.2 pkt 1) lit. a) wzoru umowy).

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy przyjgt swoisty hybrydowy model rozliczen z
wykonawcag: w zakresie mniejszych odlegtosci (do 40 km), wykonawca winien zaproponowac
Zamawiajgcemu cene ryczattowg za odbiér 1 Mg odpadéw (wynagrodzenie ,ryczattowe”),
za$ w zakresie wiekszych odlegtosci (przekraczajgcych 40 km), wykonawca winien
zaproponowa¢ Zamawiajgcemu stawke za 1 km transportu 1 Mg odpadow, ktéra bedzie
stanowi¢ podstawe obliczenia jego wynagrodzenia (wynagrodzenie ,kosztorysowe”). W obu
przypadkach Zamawiajgcy bierze pod uwage nie rzeczywistg odlegtos¢ pomiedzy granica
zadania, a instalacjg lub stacjg przetadunkowsg, ktérg zobowigzany jest pokona¢ wykonawca,
lecz odlegtos¢ mierzong w linii prostej. Zdaniem Odwotujgcego, w szczegodlnosci w
przypadku transportu odpadéw na odlegtos¢ przekraczajgcg 40 km wykonawca w istocie nie
otrzyma wynagrodzenia za rzeczywiscie wykonang ustuge (transport odpadéw wedtug
realnie pokonanej trasy), a jedynie wynagrodzenie przyjete na podstawie arbitralnie

wyznaczonej przez Zamawiajgcego odlegtosci (tj. odlegtosci mierzonej w linii prostej).

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze jest w petni Swiadomy, iz Zamawiajgcy w § 38 ust. 2
Opisu Przedmiotu Zamowienia wskazat listg instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych
lub stacji przetadunkowych, do ktérych wykonawca winien przekazywac odpady. W liscie tej
zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego rowniez odlegtosci mierzone w linii prostej,
majgce stanowi¢ podstawe obliczenia wynagrodzenia wykonawcy. Wydawac¢ by sie zatem
mogto, ze nic nie stoi na przeszkodzie, aby Odwotujgcy (kazdy inny wykonawca) dostosowat
oferowang zazwyczaj stawke za 1 km transportu wedtug rzeczywiscie pokonywanej trasy do
odlegtosci mierzonej w linii prostej (tj., mowigc wprost — zwiekszyt stawke za 1 km
transportu). Abstrahujgc jednak juz od samego absurdu takiego zabiegu (nic nie stoi na
przeszkodzie, aby w rozliczeniach postugiwaC sie stawkg za 1 km wg rzeczywiscie
pokonywanej trasy, a nie wyimaginowang stawkg za 1 km transportu wg odlegtosci w linii
prostej), wniosek ten jest o tyle nieprawdziwy, ze lista instalacji przetwarzania odpadow
komunalnych oraz stacji przetadunkowych zamieszczona w § 38 ust. 2 OPZ nie ma
charakteru definitywnego. Zgodnie bowiem z postanowieniami OPZ lista ta obowigzuje na
dzien 12 grudnia 2022 roku (§ 38 ust. 2 OPZ), a zawarte w niej informacje majg charakter
niepewny (przewidywany termin obowigzywania), to Zamawiajgcy wyznaczy liste instalacji i
stacji przetadunkowych obowigzujgcg w okresie przygotowawczym (§ 38 ust. 3 OPZ), to
Zamawiajgcy wyznaczy liste instalacji i stacji przetadunkowych obowigzujgcg w kolejnych

miesigcach realizacji zamowienia, az do jego zakonczenia (§ 38 ust. 4 OPZ).



W ocenie Odwotujgcego, mozliwa jest sytuacja, w ktérej wykonawca bedzie zobowigzany
transportowa¢ odpady do blizej nieokreslonej obecnie instalacji lub stacji przetadunkowej,
wyznaczonej przez Zamawiajgcego, a jednoczesnie jego wynagrodzenie w tym zakresie nie
bedzie odpowiada¢ rzeczywiscie wykonanej ustudze (ij. bedzie obliczane na podstawie
odlegtosci mierzonej w linii prostej, a nie wedlug rzeczywiscie pokonanej trasy). Mozemy
mie¢ zatem do czynienia z arbitralnoscig po stronie Zamawiajgcego zaréwno na etapie
formutowania specyfikacji Postepowania (to Zamawiajgcy wymaga, aby rozliczenia byty
dokonywane w oparciu o odlegtosci mierzone w linii prostej), jak i na etapie realizacji
zamowienia (to Zamawiajgcy bedzie wyznaczat konkretne instalacje, do ktérych wykonawca
bedzie zobowigzany transportowa¢ odpady). W istocie zatem wynagrodzenie wykonawcy nie
zalezy od rzeczywiscie wykonanej przez niego ustugi, a jest uzaleznione od arbitralnie
podejmowanej przez Zamawiajgcego decyzji wyznaczajgcej konkretne instalacje lub stacje
przetadunkowe dla danego zadania (czyt. wykonawcy, ktory bedzie je realizowaé). Sprawia
to, ze juz na etapie realizacji zamowienia i wiedzac, ktéry z wykonawcédw uzyskat ktére
zadanie, Zamawiajgcy ma mozliwos¢ wptywania na warunki jego realizacji. Oczywistym jest
bowiem, ze korzystniejsze dla wykonawcéw jest dostarczanie odpadéw do instalacji lub stacji
przewozowych odlegtych do 40 km od granicy danego zadania, lub tych potozonych mozliwie

blisko, gdy odlegtos¢ przekracza 40 km.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy, wbrew cigzgcemu na nim
obowigzkowi z art. 99 ust. 1 PZP, opisujgc przedmiot zamowienia nie uczynit tego w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy oraz ze nie uwzglednit wszystkich wymagan i okolicznosci
moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie przez wykonawcow ofert. Ponadto, skoro z goéry
wiadomo, ze wynagrodzenie wykonawcy nie bedzie odpowiada¢ wykonanej przez niego
ustudze (transport odpaddéw wedlug rzeczywistej trasy), lecz wytgcznie arbitralnie
narzuconym przez Zamawiajgcemu wartosciom (odlegtos¢ mierzona w linii prostej), to w
pozostatym zakresie Zamawiajgcy w istocie nieodptatnie bedzie otrzymywat od wykonawcy
Swiadczenie (0 wartosci stanowigcej réznice pomiedzy kosztem transportu odpaddéw na
rzeczywiscie pokonang odlegtosc¢, a ceng transportu odpadéw zaoferowang w odniesieniu do
odlegtosci mierzonej w linii prostej). Nie sposob twierdzi¢, aby uksztattowanie w ten sposéb
dokumentacji Postepowaniu dato sie pogodzi¢ z zasadg proporcjonalnoéci, a takze zasadami
wspotzycia spotecznego, nawet mimo zasady swobody umoéw. Odwotujgcy powotat sie na
wyrok KIO z 18 maja 2015 roku, sygn. akt KIO 897/15.

W ocenie Odwotujgcego przyjete przez Zamawiajgcego w Postepowaniu kryterium oceny
ofert w zakresie w jakim Zamawiajgcy poddaje ocenie stawke za 1 km transportu 1 Mg

odpadoéw komunalnych mierzong w linii prostej nie jest, wbrew obowigzkowi z art. 241 ust. 1 i
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2 PZP, zwigzane z przedmiotem zamodwienia, tj. nie odpowiada cenie ustugi rzeczywiscie
wykonywanej w ramach zamowienia, a jedynie umownemu mechanizmowi arbitralnie

wyznaczonemu przez Zamawiajgcego.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy wnidst aby podstawe rozliczen pomiedzy wykonawca, a
Zamawiajacym (a takze podstawg oceny ofert w Postepowaniu w kryterium ,Cena brutto”), w
odniesieniu do odlegtosci powyzej 40 km od granicy zadania do instalacji lub stacji
przetadunkowych stanowita odlegtos¢ liczona nie w linii prostej, lecz wedtug najkrétszej pod
wzgledem odlegtosci trasy wyznaczonej za posrednictwem portalu Google Maps po drodze
dopuszczajgcej ruch pojazdéw o masie powyzej 10 ton. Ewentualnie, Odwotujgcy wnosi o
pozostawienie obecnego brzmienia kryterium oceny ofert ,Cena brutto” (tj. poréwnywanie
ofert wykonawcéw na podstawie stawki za 1 km transportu 1 Mg odpadéw komunalnych
liczonej w linii prostej), przy jednoczesnym przyjeciu jako podstawy rozliczen pomiedzy
wykonawcg, a Zamawiajgcym najkrétszej pod wzgledem odlegtosci trasy wyznaczonej za
posrednictwem portalu Google Maps po drodze dopuszczajgcej ruch pojazdéw o masie

powyzej 10 ton.

ZARZUT DOTYCZACY KRYTERIUM OCENY OFERT L,KRYTERIUM
ELEKTROMOBILNOSCI

Odwotujgcy wskazat, ze jednym z przewidzianych w Postepowaniu kryteriow oceny ofert jest
kryterium elektromobilnosci o wadze 5%. Punkty w przedmiotowym kryterium otrzymaja
oferty tych wykonawcow, ktérzy zadeklarujg realizacje zaméwienia z wykorzystaniem
pojazdow spetniajacych wymagania okreslone w ustawie z dnia 11 stycznia 2018 r. o
elektromobilnosci i paliwach alternatywnych na poziomie réwnym badz wyzszym niz 20%.
Odwotujgcy wskazat, ze w petni rozumie potrzebe, aby odpady z terenu nieruchomosci
potozonych w miescie stotecznym Warszawie byly odbierane w sposob mozliwie przyjazny
dla srodowiska, tj. przy uzyciu pojazdéw spetniajgcych stosowne normy emisji spalin (co
Zamawiajgcy premiuje w ramach kryterium srodowiskowego) oraz spetniajgcych wymagania
ustawy o elektromobilnosci (co Zamawiajgcy premiuje w ramach przedmiotowego kryterium
oceny ofert). Jednoczesnie jednak, jak zostato wskazane powyzej, niniejszym zamdwieniem
objety jest nie tylko odbiér odpaddéw przez wykonawce, ale takze ich transport do miejsca
zagospodarowania. Co wiecej, jak rowniez zostatlo wskazane powyzej, wykonawca
skladajgc oferte nie posiada wiedzy na temat tego, do ktérej instalacji lub staciji
przetadunkowej ostatecznie bedzie zobowigzany przetransportowa¢ odpady - to bowiem
Zamawiajgcy bedzie wyznaczat konkretne miejsca zagospodarowania odpaddéw juz w toku

realizacji umowy (zob. § 38 ust. 3 i 4 OPZ). Zdaniem Odwotujgcego, mamy zatem do
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czynienia z sytuacja, w ktorej Zamawiajgcy wymaga juz obecnie ztozenia przez wykonawce
w ofercie deklaracji w zakresie wykorzystywania pojazdow spetniajgcych wymagania
okreslone w ustawie o elektromobilnosci, a przy tym nie podaje petni informaciji
pozwalajgcych na ustalenie tych danych. O ile bowiem w przypadku odbioru odpadow
Zamawiajacy wskazat niezbedne informacje (tj., w szczegodlnosci, tereny, z ktérych bedg
odbierane odpady), to w przypadku transportu odpadéw do miejsca zagospodarowania brak
jest wskazania kluczowej informacji (ti. odlegtosci, na jakg dane odpady bedg
transportowane). Ma to istotne znaczenie zwlaszcza biorgc pod uwage, ze te odlegtosci
mogg sie znaczgco rozni¢, co pocigga za sobg koniecznosé¢ podejmowania decyzji
dotyczgcej odpowiedniego $rodka transportu. Juz zgodnie z listg zamieszczong w § 38 ust. 2
OPZ odlegtosé miejsca zagospodarowania odpaddw od granicy zadania moze przekraczaé
ponad 170 km w jedng strone — i to w linii prostej —, a przeciez brak jest gwarancji, ze

Zamawiajgcy ostatecznie nie wyznaczy instalacji potozonej nawet dalej.

Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, powoduje, ze oczekiwanie ztozenia przez wykonawcow
wigzgcej deklaracji co do procentu pojazdéw spetniajgcych wymagania ustawy o
elektromobilnosci wykorzystywanych przy transporcie odpadéw mija sie z celem -
wykonawcy nie sg bowiem w stanie obecnie okresli¢ ile doktadnie pojazdow bedzie
niezbednych do realizacji umowy, a zatem takze rowniez jaki ich procent bedg stanowi¢
pojazdy spetniajgce wymagania ustawy o elektromobilnosci. To bedzie mozliwe po
uzyskaniu od Zamawiajgcego informacji o doktadnej lokalizacji instalacji. Zdaniem
Odwotujgcego, w praktyce rynkowej inne pojazdy wykorzystywane sg do odbioru odpaddw, a
inne do ich transportu. Dostrzega to rowniez sam Zamawiajgcy, chociazby zezwalajgc na
transport odpaddéw z wykorzystaniem zespotu pojazdéw, w przeciwienstwie do ich odbioru
(zob. § 11 ust. 4 OPZ). Innymi stowy, o ile odbiér odpadéw z wykorzystaniem pojazdéw
spetniajgcych wymagania ustawy o elektromobilnosci jest standardem rynkowym, tak juz ich
transport na odlegtos¢ kilkuset kilometréw w obie strony, po wczesniejszym przetadowaniu

odpadow, takim standardem nie jest.

W ocenie Odwotujgcego przedmiotowe kryterium oceny ofert w zakresie w jakim dotyczy
transportu odpadéw do miejsca zagospodarowania w istocie odnosi sie do wtasciwosci
wykonawcy i jako takie jest sprzeczne z art. 241 ust. 3 PZP. Tylko bowiem wykonawcy
wykorzystujgcy w petni przy transporcie odpaddéw pojazdy spetniajgce wymagania ustawy o
elektromobilnosci mogg ztozy¢ deklaracje o tym, ze bedg one stanowi¢ co najmniej 20%
pojazdow wykorzystywanych przy realizacji przedmiotu zaméwienia, co nie powinno przeciez
mie¢ znaczenia w kontekscie oceny ofert w Postepowaniu. Co wiecej, przedmiotowe

kryterium oceny ofert nie jest takze powigzane z przedmiotem zamdwienia (art. 241 ust. 1i 2
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PZP). W konsekwencji, Odwotujgcy wnidst o zmiane kryterium oceny ofert ,Kryterium
elektromobilnosci” w taki sposéb, aby dotyczyto ono pojazdéw wykorzystywanych do odbioru
odpadow (z wylaczeniem pojazddéw wykorzystywanych do ich transportu do miejsca

zagospodarowania).

ZARZUT DOTYCZACY WYMOGU ZATRUDNIENIA OSOB BEZROBOTNYCH |
NIEPELNOSPRAWNYCH

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy przewidziat zastosowanie w Postepowaniu tzw.
klauzul spotecznych, o ktérych mowa w art. 96 ust. 2 pkt 2) PZP. Innymi stowy, Zamawiajgcy
wymaga zatrudniania do wykonywania przedmiotu umowy, przez caty okres jego realizacji,
0s6b bezrobotnych w rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promociji zatrudnienia i
instytucjach rynku pracy lub oséb niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy z dnia 27
sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0s6b
niepetnosprawnych, w liczbie nie mniejszej niz 5 (pkt. 6.6.1 lit. b) SWZ oraz § 10 ust. 4 wzoru
umowy). W ocenie Odwotujgcego, przedmiotowe postanowienie SWZ i wzoru umowy jest

nieprecyzyjne, tj. w szczegélnosci nie wiadomo, czy Zamawiajgcy wymaga, aby:

i) wykonawca dopiero zatrudnit osoby bezrobotne lub niepetnosprawne, a jezeli tak, to
kiedy ma to uczyni¢ - po ztozeniu oferty? Po udzieleniu zaméwienia? Po zawarciu
umowy?, czy tez

ii) dla spetnienia tego wymagania wystarczajgce jest, zeby wykonawca w ostatnim
okresie (np. w okresie 4 lat przed dniem publikacji Ogtoszenia w niniejszym
Postepowaniu) zatrudnit takie osoby, a nastepnie skierowat je do realizacji

zamowienia, dla ktérego prowadzone jest Postepowanie.

Odwotujgcy wskazat przy tym, ze wytgcznie interpretacja przedstawiona w pkt. 4.2.2 powyze;j
wypetnia cel przyswiecajgcy art. 96 ust. 2 pkt 2) PZP, tj. promocje zatrudnienia osob
bezrobotnych Iub niepetnosprawnych przy wykonywaniu zamowien publicznych. Gdyby
bowiem odczytywaé przedmiotowg klauzule spoteczng literalnie, to nalezatoby przyjac, ze
wykonawcy, tacy jak Odwotujgcy, mogacy zrealizowa¢ zamdwienie przy pomocy
zatrudnianego obecnie juz przez siebie personelu (w tym personelu zatrudnionego niedawno
jako osoby bezrobotne Ilub niepetnosprawne) w istocie bedg gorzej traktowani od
wykonawcéw, ktorzy takich osob nigdy nie zatrudniali. Przy takiej interpretacji, wykonawcy
tacy jak Odwotujgcy sg de facto ,zachecani” do zwolnienia okreslonej czesci personelu, aby
nastepnie zatrudni¢ osoby bezrobotne lub niepetnosprawne (by¢ moze nawet te same

osoby, ktére dopiero co zostaly zwolnione), jedynie w celu spetnienia wymagan SWZ i wzoru
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umowy (sic!). Co wiecej, biorgc pod uwage, ze okres realizacji zamowienia wynosi 18
miesiecy, oznaczatoby to, ze w istocie Zamawiajgcy preferowatby zatrudnienie przez
wykonawce o0s6b bezrobotnych lub niepetnosprawnych jedynie na wskazany okres w
stosunku do statego zatrudnienia takich os6b na potrzeby realizacji nie tylko przedmiotowego
zamowienia, ale i innych kontraktéw. W istocie zatem klauzula spoteczna premiowataby
niestabilnos¢ na rynku pracy, jedynie w celu spetniania wymogéw SWZ i postanowieh wzoru
umowy. W konsekwencji, Odwotujgcy wniost o doprecyzowanie przedmiotowego wymogu
poprzez wskazanie, ze na potrzeby wykazania jego spetnienia bedg brane pod uwage
réwniez osoby skierowane do realizacji zamoéwienia, a zatrudnione przez wykonawce jako
osoby bezrobotne w rozumieniu ustawy o promaociji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy lub
osoby niepetnosprawne w rozumieniu ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu osob niepetnosprawnych w okresie 4 lat przed dniem publikacji ogtoszenia o

zamowieniu w niniejszym Postepowaniu.

ZARZUT DOTYCZACY MECHANIZMU NAKtADANIA KAR UMOWNYCH

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w § 8 ust. 3 wzoru umowy sformutowat bogaty katalog
kar umownych, ktére mogg zostaé natozone na wykonawce (tacznie 42 rézne potencjalne
naruszenia). W przypadku wystgpienia jednej z okolicznosci stanowigcych podstawe do
naliczenia kary umownej Zamawiajacy, zgodnie z § 8 ust. 5 wzoru umowy, powinien wezwacé
Wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie przyczyn mogacych skutkowac naliczeniem
kar umownych (za wyjatkiem przypadkéw okreslonych w § 8 ust. 6 i 7 wzoru umowy, w
ktérych Zamawiajgcy bedzie miat jedynie takg mozliwos¢). Przedmiotowe wyjasnienia
wykonawca jest zobowigzany ztozy¢é w terminie 10 dni roboczych od dnia otrzymania
wezwania. Nastepnie Zamawiajgcy, po zapoznaniu sie z tymi wyjasnieniami, powinien
podjg¢ decyzje w sprawie naliczenia kary umownej, o czym bedzie informowat pisemnie
wykonawce. W ramach opisanej powyzej procedury naliczania kar umownych na
wykonawce, Zamawiajgcy w zadnym postanowieniu Umowy nie wskazat, w jakim przedziale
czasowym poczgwszy od zaistnienia jednego ze zdarzehn wymienionych § 8 ust. 3 wzoru
umowy mozliwe bedzie wystgpienie przez niego z Zzgdaniem przygotowania przez
wykonawce stosownych wyjasnien. Umowa nie precyzuje roéwniez, w jakim przedziale
czasowym Wykonawca powinien zosta¢ poinformowany o decyzji Zamawiajgcego w sprawie
naliczonej kary umownej, wskazujgc jedynie w jakiej formie takie powiadomienie powinno

zosta¢ dokonane.

W ocenie Odwotujgcego, brak uwzglednienia tych kwestii w tresci Umowy powoduje po

stronie wykonawcy daleko idgcg niepewnosé co do prawidtowego realizowania przedmiotu

13



zamowienia. Wykonawca moze zosta¢ bowiem wezwany do ztozenia wyjasnien badz wrecz
poinformowany o naliczeniu kar umownych nawet po kilku(nastu) miesigcach od wystgpienia
zdarzenia z § 8 ust. 3 wzoru umowy. Analogicznie, po ztozeniu wyjasnieh w zakresie
potencjalnych podstaw do naliczenia kary umownej, Zamawiajgcy moze zwlekaé z
poinformowaniem wykonawcy o naliczeniu takich kar i naliczy¢ je nawet juz po zakohczeniu
realizacji umowy (zob. § 8 ust. 13 wzoru umowy). Innymi stowy, postanowienia wzoru umowy
dotyczgce kar umownych nakfadajg cenzure czasowag jedynie na czynnosci Wykonawcy (w
zakresie przekazania Zamawiajgcemu zadanych wyjasnien), natomiast nie naktadajg
podobnego rodzaju obowigzkéw na Zamawiajgcego, ktéry moze w dowolnie wybranym przez
siebie momencie zgda¢ od Wykonawcy wyjasnien oraz podjg¢ decyzje w sprawie naliczenia
kar umownych. Brak wprowadzenia do Umowy takich postanowierh stanowi o naruszeniu
przez Zamawiajgcego obowigzku zaprojektowania postanowien umowy w sprawie
zamowienia publicznego w sposéb przejrzysty i proporcjonalny (art. 134 ust. 1 pkt 20 PZP w
zw. z art. 16 pkt 2) i 3) PZP) i nie daje sie pogodzi¢ z zasadg stusznosci i sprawiedliwosci
kontraktowej. W konsekwencji, Odwotujgcy wniést o doprecyzowanie postanowien wzoru
umowy dotyczgcych procedury naliczania kar umownych w zakresie okreslenia ram
czasowych, w ktérych mozliwe bedzie skierowanie przez Zamawiajacego do wykonawcy
zgdania ztozenia stosownych wyjasnien i podjecia decyzji w sprawie naliczenia kar
umownych, tj. 1 miesigca od zaistnienia zdarzenia majgcego by¢ przedmiotem naliczenia
kary umownej, a takze w zakresie podjecia decyzji o naliczeniu kar umownych po otrzymaniu
wyjasnien ztozonych przez wykonawce, tj. 10 dni roboczych od otrzymania odpowiedzi

wykonawcy, pod rygorem braku mozliwosci naliczenia kar umownych w tym zakresie.

ZARZUT DOTYCZACY BRAKU DODATKOWEGO WYNAGRODZENIA ZA DODATKOWE
USLtUGI WYKONYWANE W RAMACH UMOWY

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w § 6 ust. 5 wzoru umowy wykluczyt mozliwos¢
otrzymania przez Wykonawce dodatkowego wynagrodzenia za:

1) wykonywanie ustug zwigzanych z dostawg do MGO pojemnikéw i workdw w zwigzku
ze zmiang liczby MGO Iub ze zmieniajgcymi sie potrzebami nieruchomosci
przypisanymi do MGO, w tym za:

a) dostarczenie pojemnikéw i workéw do nowych MGO, powstatych po dniu
zawarcia Umowy,
b) dostarczenie do MGO wiekszej liczby pojemnikéw lub workéw niz wynika to z

danych przekazanych przez Zamawiajgcego,
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C) koniecznos¢ dostarczenia lub odebrania z MGO pojemnikow lub dostarczenia
workéw w zwigzku ze zmiang sposobu zbierania odpadéw z systemu
workowego na pojemnikowy lub odwrotnie,

d) zmiane liczby, typu lub pojemnosci pojemnikéw w poszczegdlinych MGO w
zwigzku z koniecznoscig dostosowania do ilosci wytwarzanych odpadéw na
nieruchomosci przypisanej do tego MGO;

2) konieczno$¢ dostarczenia do MGO pojemnika w zwigzku ze zniszczeniem lub

kradziezg dotychczasowego pojemnika.

W ocenie Odwotujgcego, z powyzszego postanowienia wynika, ze wykonawca moze zostaé
zobowigzany do wykonania dodatkowych ustug w zakresie dostawy pojemnikéw i workéw w
zwigzku ze zmiang liczby MGO lub ze zmieniajgcymi sie potrzebami nieruchomosci do nich
przypisanymi bez mozliwosci dochodzenia z tego tytutu uzupetniajgcego wynagrodzenia.
Oznacza to, ze cate ryzyko zaréwno finansowe jak i naktadéw pracy nieprzewidzianych na
etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz w tresci dokumentac;ji
przetargowej, zostanie przeniesione na wykonawce, ktéry w zaden sposéb nie bedzie mogt
dochodzi¢ podwyzszenia swojego wynagrodzenia. Szczegodlnie razgce jest tu przeniesienie
odpowiedzialnosci na wykonawce w przypadku nieprawidtowosci w przekazanych przez
Zamawiajgcego danych dotyczacych ilosci potrzebnych do dostarczenia pojemnikéw i
workow (§ 6 ust. 5 pkt 1 lit. b wzoru umowy) czy tez dostarczenia pojemnika w przypadku
zniszczenia lub kradziezy dotychczasowego pojemnika (§ 6 ust. 5 pkt 2 wzoru umowy). W
przypadku niedopetnienia przez wykonawce tych obowigzkéw, Zamawiajgcy bedzie mogt
skorzysta¢ z mozliwosci naliczenia kar umownych na podstawie § 8 ust. 3 pkt 1 wzoru
umowy. Innymi stowy, nie dos¢, ze wykonawca nie bedzie mogt otrzymaé dodatkowego
wynagrodzenia za dodatkowe czynnosci, to jeszcze ewentualna biernos¢ z jego strony moze

oznaczac dla niego naliczenie kar umownych.

W ocenie Odwotujgcego, przewidziane przez Zamawiajgcego postanowienia lezg w
sprzecznosci z art. 433 PZP. Po pierwsze, natozenie na wykonawce obowigzku dostarczenia
pojemnikéw i workow nieprzewidzianych w przekazanych przez Zamawiajgcego danych (§ 6
ust. 5 pkt 1 lit. b wzoru umowy), jest postanowieniem wprowadzajgcym do projektowanej
umowy odpowiedzialno$¢ wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialno$¢
ponosi zamawiajgcy (art. 433 pkt 3) PZP). To przeciez na Zamawiajgcym spoczywa
obowigzek przygotowania dokumentacji przetargowej, w szczegdlnosci opisu przedmiotu
zamowienia (art. 99 ust. 1 PZP), ktéra wskazywataby doktadne ilosci dostarczanych
pojemnikéw i workdw w ramach udzielanego zamdwienia. Ewentualne niescistosci w tych

dokumentach lub ich nieaktualnos¢ nie powinny zatem prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy
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jakimikolwiek dodatkowymi pracami, w szczegdlnosci woéwczas, gdy zamawiajgcy nie
przewiduje mozliwosci podwyzszenia z tego tytutu wynagrodzenia.

Po drugie, zamawiajgcy przewidujgc obowigzek dostarczenia dodatkowych pojemnikéw w
przypadku zniszczenia lub kradziezy dotychczasowych, za ktérych niedostarczenie bedzie
grozito Wykonawcy naliczenie kar umownych z tytutu § 8 ust. 3 pkt 1 wzoru umowy,
wprowadzit do projektowanej umowy abuzywne postanowienie z art. 433 pkt 2) PZP. Skoro
Zamawiajacy nie powinien nalicza¢ kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane
bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub prawidtowym jej wykonaniem, to tym
bardziej nie powinien nalicza¢ kar umownych za okolicznos¢, ktéra w ogéle nie stanowi
wyrazu zachowania wykonawcy. Niedostarczenie przez wykonawce pojemnikéw w miejsce
pojemnikow ukradzionych lub zniszczonych nie dotyczy zas przeciez w istocie zachowania

wykonawcy, lecz osoéb trzecich, ktére ukradng lub zniszczg pojemniki.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy w § 6 ust. 5 wzoru umowy przeniést zatem na
wykonawce odpowiedzialnos¢ kontraktowg za okolicznosci, za ktére wylgczng
odpowiedzialno$¢ ponosi sam Zamawiajacy lub osoby trzecie. Jezeli wiec Zamawiajgcy
chciat przenies¢ tego rodzaju obowigzki na wykonawce, to powinien uwzgledni¢ dodatkowe
wynagrodzenie w tym zakresie, w sposob analogiczny jak ma to miejsce w przypadku

waloryzacji wynagrodzenia.

Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku procesu waloryzacji znany jest bowiem zakres
zamoOwienia i w jego zakresie dokonywana jest waloryzacja, natomiast w przypadku
postanowien z § 6 ust. 5 wzoru umowy wykonawca bedzie musiat podjgé czynnosci
wykraczajgce poza ramy zamowienia (ilosciowo) i nie bedzie miat mozliwosci zmiany
wynagrodzenia. Innymi stowy, na bazie mniejszej niepewnosci (finansowej) Zamawiajgcy
przewidziat mechanizm waloryzacji wynagrodzenia, natomiast w przypadku wigkszej
niepewnosci (zakresowej i finansowej) chce catkowicie pozbawi¢ wykonawce roszczen
prowadzacych do zwiekszenia wynagrodzenia wraz z ze zwiekszeniem obcigzen natozonych
na wykonawce. Cate ryzyko zostato wiec przeniesione na wykonawce, w sytuacji gdy
niektére czynnosci wprost wynikajg z zaniedban zamawiajgcego (przekazane dane), a
niektére z okolicznosci niezaleznych od zadnej ze stron umowy (kradzieze i zniszczenie
pojemnikéw). W konsekwencji powyzszego, Odwotujgcy wnidst o zmiane § 6 ust. 5 wzoru
umowy poprzez uwzglednienie dodatkowego wynagrodzenia dla wykonawcy w przypadkach

wymienionych w tym przepisie.
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Izba ustalit co nastepuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn.: Odbior odpadow komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych w dzielnicach
Biatoteka, Targéwek, Mokotéw, Ochota, Ursus, Wiochy, Srodmiescie, Bemowo i Wola m.st.
Warszawy (Zadania nr 2, 3, 4, 7 i 9)”, numer referencyjny ZP/GP/271/IV-209/22, ogtoszenie
o0 zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2022/S 246-711171 w dniu 21 grudnia 2022 roku (,Postepowanie”).

Izba ustalita, ze w § 2 umowy regulujgcym przedmiot zamowienia Zamawiajgcy wskazat:

~Przedmiotem Umowy jest realizacja Zadania nr 2/3/4/7/9, ktére dotyczy swiadczenia ustug w
dzielnicach Biatoteka i Targéwek/Mokotéw/Ochota, Ursus i Wtochy/Srédmiescie /Bemowo i
Wola m.st. Warszawy, w ramach zaméwienia pn. ,Odbiér odpadéw komunalnych z terenu
nieruchomosci, potozonych w dzielnicach Biatoteka, Targowek, Mokotéw, Ochota, Ursus,
Wiochy, Srédmiescie, Bemowo i Wola m.st. Warszawy (Zadania nr 2, 3, 4, 71 9)", na ktére

zgodnie z OPZ sktada sie:

1) dostawa do MGO pojemnikoéw i workow, zgodnie z Czescig Ill OPZ;

2) utrzymanie nalezytego stanu sanitarnego, porzgdkowego i technicznego pojemnikéw,
zgodnie z Czescig IV OPZ;

3) odbior odpadow komunalnych z MGO, zgodnie z Czescig V OPZ i ich transport do
wskazanej przez Zamawiajgcego instalacji lub stacji przetadunkowej, zgodnie z Czgscig
VI OPZ;

4) obstuga zgloszeh i reklamacji zwigzanych z realizacjg przedmiotu Umowy oraz
zamoéwien na ustugi, o ktérych mowa w pkt 1-3, na zasadach okreslonych w Czesci VIl
OPZ;

5) przekazanie danych i dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie ustug, zgodnie z
Czescig VIl OPZ;

6) odbiodr pojemnikéw z MGO, zgodnie z Czescig X OPZ.”

W zakresie wynagrodzenia i kryteridw oceny ofert, 1zba ustalita, ze Zamawiajacy przewidziat

w SWZ oraz wzorze umowy nastepujgce postanowienia:
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,§ 6 Wynagrodzenie

1. Zamawiajgcy okresla, ze za prawidtowe wykonanie przedmiotu Umowy we wskazanym w
§ 3 ust. 2 pkt 2 Umowy okresie realizacji przedmiotu Umowy, zaptaci Wykonawcy, w
sposob  okreslony w ust. 2, laczne wynagrodzenie nie wyzsze niz

................................... zt brutto (stownie ziotych: ...

1a. W przypadku $wiadczenia ustugi odbioru odpaddéw komunalnych w wyniku
skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji, 0 ktérym mowa w § 3 ust. 4 Umowy,
Wykonawcy, za okresy rozliczeniowe nastepujgce po okresie realizacji przedmiotu
Umowy wskazanym w § 3 ust. 2 pkt 2 Umowy, za prawidtowe wykonanie przedmiotu
Umowy, bedzie przystugiwato wynagrodzenie obliczone w sposob okreslony w ust. 2, z

zastrzezeniem, iz fgczne wynagrodzenie za te okresy nie bedzie wyzsze niz

2. Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1, a w przypadku skorzystania przez
Zamawiajgcego z prawa opcji — rowniez w ust. 1a, wyptacane bedzie Wykonawcy za
okres realizacji przedmiotu Umowy, o ktorym mowa w § 3 ust. 2 pkt 2 Umowy i stanowic
bedzie, za dany okres rozliczeniowy, sume:

1) iloczynu wyrazonej w Mg Masy Bezspornej oraz ceny ryczattowej brutto za odbior 1
Mg odpaddéw komunalnych, w zaleznosci od liczonej w linii prostej, najkrotszej
odlegtosci od granicy Zadania do instalacji lub stacji przetadunkowych, o ktorych
mowa w § 38 OPZ, {j.:

a) e zt za 1 Mg (stownie ztotych: ... /100) — dla
odlegtosci do 40 km,

b) w wysokos$ci obliczonej wg wzoru: C + (S x (L - 40)), gdzie: C jest rébwne stawce
okreslonej w lit. a, S jest rowne stawce za 1 km transportu 1 Mg odpadéw wynoszace;j .....
zt (stownie zZtotyCh: ... /100), a L jest réwne
odlegtosci od granicy Zadania do instalacji lub stacji przetadunkowej — dla odlegtosci
powyzej 40 km;

2) iloczynu liczby pojemnikéw podstawionych przez Wykonawce w MGO i pozostajgcych
w MGO przez petny okres rozliczeniowy, z ktérych Wykonawca, w tym okresie
rozliczeniowym, co najmniej raz odebrat odpady komunalne, przekraczajgcej
maksymalng liczbe oraz maksymalng, fgczng pojemnos¢ pojemnikéw, ktére

Wykonawca zobowigzany jest zapewni¢ w MGO, okre$lone w § 7 ust. 8 OPZ oraz
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ceny ryczattowej brutto za podstawienie i utrzymanie pojemnika w nalezytym stanie
sanitarnym, porzgdkowym i technicznym, wynoszgce;j:

a) 10,10 zt (stownie ztotych: dziesie¢ 10/100) — dla pojemnika 120 I,

b) 11,22 zt (stownie ztotych: jedenascie 22/100) — dla pojemnika 240 I,

c) 25,33 zt (stownie ztotych: dwadziescia pie¢ 33/100) — dla pojemnika 660 I,

d) 25,75 zt (stownie ztotych: dwadziescia pie¢ 75/100) — dla pojemnika 770 |,

e) 27,42 zt (stownie ztotych: dwadziescia siedem 42/100) — dla pojemnika 1100 .

Z kolei w zakresie kryterium oceny ofert ,Cena brutto” Zamawiajgcy przewidziat:

»26.1. Kryterium ,Cena brutto” Kc — waga 60% — maksymalnie 60 pkt

26.1.1. W danym kryterium oceny ofert Zamawiajagcy przyznawa¢ bedzie punkty
Wykonawcom za zaoferowang w Formularzu Oferty cene catkowitg brutto, stuzgcg do
poréwnania ofert, obliczong na podstawie cen jednostkowych zaproponowanych przez

Wykonawce oraz wag (ilosci) okreslonych w Formularzu oferty.
Ocena ofert dokonywana bedzie wedtug nastepujgcego wzoru:
najnizsza cena ofertowa brutto

PC= ---- X 60

cena oferty badanej brutto

26.1.2. Cena catkowita brutto stuzgca do poréwnania ofert w kryterium cena zostanie
wyliczona automatycznie przez system w oparciu o:

e zaoferowane przez Wykonawce ceny jednostkowe, tj.: cene brutto za odbiér 1 Mg

odpadow 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);

o stawke za 1 km transportu 1 Mg odpadédw 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).

o wartosci przyjete do wyliczen catkowitej ceny brutto, stuzgcej do poréwnania ofert w

kryterium cena, ktére Zamawiajgcy przedstawia w ponizszej tabeli:
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Waga (ilos¢) do
poréwnania
Lp. | Przedmiot zaméwienia ofert
cena brutto za odbiér 1 Mg odpadéw komunalnych dla odlegtosci do 40 km od granicy Zadania do
1 instalaciji lub stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej w linii prostej (C) 1 [tona]
stawka za 1 km transportu 1 Mg odpadéw komunalnych, dla odlegtosci powyzej 40 km od granicy
Zadania do instalacji lub stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, liczonej w linii
2. |brostei(S) 30 [km]

Izba ustalita, ze w zakresie ,Kryterium Elektromobilnosci’, Zamawiajgcy zgodnie z pkt 26.3.
SWZ przewidziat w ramach kryterium oceny ofert ,Kryterium Elektromobilnosci” o wadze 5%.
Zamawiajacy wskazat, ze Wykonawca w ofercie deklaruje wysoko$¢ poziomu, na jakim
zobowigzuje sie wykorzystywac¢ do realizacji zamdwienia pojazdy spetniajgce wymagania
okreslone w ustawie z dnia 11 stycznia 2018 r. o elektromobilnoéci i paliwach alternatywnych
(Dz. U. z 2021 r. poz. 110, ze zm.). W SWZ wskazano, ze Zamawiajgcy przyznaje punkty
wykonawcom, ktorzy zaoferujg rowny badz wyzszy niz 20% poziom wykorzystania do
realizacji zamowienia pojazdow spetniajgcych wymagania okreslone w ustawie z dnia 11

stycznia 2018 r. o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych.

W zakresie zarzutu dotyczacego kar umownych, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy przewidziat

nastepujgce postanowienia:

§ 8 ust. 5- 7 projektowanych postanowienh umowy:

- W celu wyjasnienia przyczyn mogacych skutkowaé naliczeniem kar umownych, o
ktorych mowa w ust. 3, Zamawiajgcy wezwie Wykonawce do ztozenia wyjasnien, a w
przypadkach okre$lonych w ust. 6 i 7 — moze wezwaé Wykonawce do ich ziozenia.
Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wyjasnienia na pismie, w terminie 10 dni roboczych od
dnia otrzymania wezwania. Po zapoznaniu sie z wyjasnieniami Wykonawcy Zamawiajgcy
podejmie decyzje w sprawie naliczenia kary umownej, o ktérej poinformuje Wykonawce w
formie pisemnej. Brak przedstawienia wyjasnien skutkowaé bedzie naliczeniem kary
umownej.

6. Z zastrzezeniem ust. 5 zd. pierwsze in fine, Zamawiajacy, w przypadku stwierdzenia
okolicznosci mogacych skutkowac naliczeniem kar umownych, o ktérych mowa w ust. 3 pkt
2, 23 lub 29, wezwie Wykonawce do nalezytego wykonania Umowy we wskazanych w tych

punktach terminach. W przypadku niedochowania terminéw, o ktérych mowa w zdaniu
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poprzedzajgcym, Zamawiajgcy naliczy kare umowng (bez wzywania Wykonawcy do
przedstawienia wyjasnien, o ktérym mowa w ust. 5), chyba ze w tych terminach Wykonawca
wykaze nalezyte wykonywanie przez niego Umowy.

7. Z zastrzezeniem ust. 5 zd. pierwsze in fine, kara umowna okreslona w ust. 3 pkt 8,
11, 21 lub 25 naliczona zostanie bez wezwania Wykonawcy do przedstawienia wyjasnien, o

ktérych mowa w ust. 5.”

W zakresie zarzutu dotyczgcego dodatkowego wynagrodzenia, I1zba ustalita, ze Zamawiajgcy

zgodnie z § 6 ust. 5 projektowanych postanowien umowy wskazat:

~Wykonawcy, za wyjatkiem przypadkéw okreslonych w ust. 2 pkt 2 oraz § 11 ust. 2 pkt 6

Umowy, nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie za:

1) wykonywanie ustug zwigzanych z dostawg do MGO pojemnikow i workow w zwigzku ze

zmiang liczby MGO lub ze zmieniajgcymi sie potrzebami nieruchomosci przypisanymi do

MGO, w tym za:

a) dostarczenie pojemnikoéw i workow do nowych MGO, powstatych po dniu zawarcia
Umowy,

b) dostarczenie do MGO wigkszej liczby pojemnikéw lub workdéw niz wynika to z danych
przekazanych przez Zamawiajgcego,

c¢) koniecznos¢ dostarczenia lub odebrania z MGO pojemnikéw lub dostarczenia workow w
zwigzku ze zmiang sposobu zbierania odpaddéw z systemu workowego na pojemnikowy
lub odwrotnie,

d) zmiane liczby, typu lub pojemnosci pojemnikéw w poszczegdélnych MGO w zwigzku z
koniecznoscig dostosowania do ilosci wytwarzanych odpadéw na nieruchomosci
przypisanej do tego MGO;

2) koniecznos$¢ dostarczenia do MGO pojemnika w zwigzku ze zniszczeniem lub kradziezg

dotychczasowego pojemnika.”

Ponadto, zgodnie z par. 6 ust. 2 umowy Zamawiajacy wskazat:

~Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1, a w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego
Z prawa opcji — rowniez w ust. 1a, wyptacane bedzie Wykonawcy za okres realizacji
przedmiotu Umowy, o ktérym mowa w § 3 ust. 2 pkt 2 Umowy i stanowi¢ bedzie, za dany
okres rozliczeniowy, sume:

1) iloczynu wyrazonej w Mg Masy Bezspornej oraz ceny ryczattowej brutto za odbiér 1 Mg
odpadoéw komunalnych, w zaleznosci od liczonej w linii prostej, najkrétszej odlegtosci od

granicy Zadania do instalacji lub stacji przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ, {j.
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=) I zt za 1 Mg (stownie ztotych: ... /100) — dla
odlegtosci do 40 km,

b) w wysokosci obliczonej wg wzoru: C + (S x (L - 40)), gdzie: C jest réwne stawce okreslongj
w lit. a, S jest réwne stawce za 1 km transportu 1 Mg odpadéw wynoszace;j ..... zt (stownie
Lalotych: /100), a L jest réwne odlegtosci
od granicy Zadania do instalacji lub stacji przetadunkowej — dla odlegtosci powyzej 40 km;

2) iloczynu liczby pojemnikoéw podstawionych przez Wykonawce w MGO i pozostajgcych w

MGO przez petny okres rozliczeniowy, z ktérych Wykonawca, w tym okresie rozliczeniowym,

co najmniej raz odebrat odpady komunalne, przekraczajgcej maksymalng liczbe oraz

maksymalng, tgczng pojemnos$¢ pojemnikéw, kiore Wykonawca zobowigzany jest zapewnic

w MGO, okreslone w § 7 ust. 8 OPZ oraz ceny ryczattowej brutto za podstawienie i

utrzymanie pojemnika w nalezytym stanie sanitarnym, porzadkowym i technicznym,

wynoszgcej:

a) 10,10 zt (stownie ztotych: dziesie¢ 10/100) — dla pojemnika 120 |,

b) 11,22 zt (stownie ztotych: jedenascie 22/100) — dla pojemnika 240 |,

c) 25,33 zt (stownie ztotych: dwadziescia pie¢ 33/100) — dla pojemnika 660 I,

d) 25,75 zt (stownie ztotych: dwadziescia pie¢ 75/100) — dla pojemnika 770 |,

e) 27,42 zt (stownie ztotych: dwadziescia siedem 42/100) — dla pojemnika 1100 I”.

Izba ustalita, ze zgodnie z § 11 ust. 2 pkt 6 Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zmiany
umowy w przypadku przekroczenia maksymalnej liczby MGO, wskazanejw § 7 ust. 2 OPZ, z
ktérych Wykonawca odbiera odpady komunalne — w zakresie wysokosci cen ryczattowych, o
ktéorych mowa w § 6 ust. 2 pkt 1 Umowy. Natomiast w § 7 ust. 8 OPZ Zamawiajgcy okreslit
maksymalng liczbe i pojemnos¢ pojemnikdw do gromadzenia odpaddw, jaka wchodzi w
przedmiot zaméwienia, w § 7 ust. 2 OPZ maksymalng liczbe MGO przewidywang do obstugi

w ramach realizacji przedmiotu zamowienia.

Izba zwazyta co nastepuje:

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1 i 4 i
art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 96 ust. 2 pkt 2) lit. a) i €) ustawy Pzp dotyczgcego
nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia i postanowienn umowy w pkt 6.6.1 lit. b SWZ
oraz §10 ust. 4 wzoru umowy. Zamawiajgcy w zakresie tego zarzutu ztozyt oswiadczenie o

jego uwzglednieniu, co skutkowato umorzeniem postepowaniem w tym zakresie.
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W pozostatym zakresie Izba uznata, ze zarzuty podniesione w odwofaniu sg niezasadne, co

skutkowato oddaleniem odwotania.

Zarzut naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 20) PZP w zw. z art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 3)
PZP w zw. z art. 8ust. 1 PZP w zw. z art. 353" Kodeksu cywilnego (,LKC”) w zw. z art. 5 KC —

model wynagrodzenia

W ocenie Izby zarzut jest niezasadny. Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20
ustawy Pzp, SWZ zawiera co najmniej projektowane postanowienia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, ktore zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zaméwienia opisuje sie w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty. Zgodnie za$ z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza

postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb proporcjonalny.

Art. 353" Kodeksu cywilnego stanowi, ze strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wilasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego. Art. 5 k.c. stanowi, ze nie
mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spoftecznego. Takie dziatanie lub

zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Odwotujgcy upatrywat naruszenia w/w przepiséw w przyjetym przez Zamawiajgcego modelu
wynagrodzenia za ustuge transportu odpadow w odlegtosci powyzej 40 km od granicy
danego zadania za wykonanie ustugi. Zdaniem Odwotujgcego w przyjetym modelu
wynagrodzenie wyptacane przez Zamawiajgcego nie odpowiada rzeczywiscie wykonanej
przez wykonawce ustudze (transportowi odpadéw wedtug rzeczywiscie pokonanej trasy), co
stanowi o braku ekwiwalentnosci swiadczen Zamawiajgcego i wykonawcy w tym zakresie, a
dodatkowo to wytgcznie od arbitralnej decyzji Zamawiajgcego zalezy, do kitdrego miejsca
zagospodarowania odpadéw wykonawca bedzie musiat je przetransportowaé, co powoduije,
ze catoksztatt modelu wynagrodzenia w tym zakresie jest sprzeczny z zasadami wspotzycia
spotecznego, tj. zasadami stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej. Izba nie podziela

stanowiska Odwotujgcego.
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Po pierwsze, Izba wskazuje, ze wynagrodzenie wykonawcy z tytutu realizacji umowy o
udzielenie zamowienia publicznego moze co do zasady przybraé forme wynagrodzenia
kosztorysowego (art. 629 KC) i wynagrodzenia ryczattowego (art. 632 KC). Wynagrodzenie
kosztorysowe ustala sie na podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych
kosztéw, a wiec wykonawca opiera sie na zestawieniu materiatow, kosztéw posrednich i
bezposrednich oraz zatozonym zarobku (zysku). Wynagrodzenie ryczattowe stanowi
natomiast z gory okreslong kwote pieniezng. Wybor sposobu okreslenia wynagrodzenia ma
konsekwencje w ptaszczyznie dopuszczalnosci ewentualnej modyfikacji umdwionego
wynagrodzenia - w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego dopuszczalna jest zmiana
wynagrodzenia, jezeli w toku prac nastgpita zmiana wysokosci cen Ilub stawek
obowigzujgcych w obliczeniach kosztorysowych, za§ w przypadku wynagrodzenia
ryczattowego jest ono - co do zasady - niezmienne, chyba Zze zajdg przestanki wynikajgce
zart. 632 § 2KC. Ustalenie rodzaju i sposobu ustalenia wynagrodzenia ustawodawca
pozostawit woli stron w ramach swobody kontraktowania (art. 351" KC). Oznacza to, ze
strony umowy mogg skorzystaé z ktéregos z modelowego (przewidzianego w kodeksie
cywilnym) wynagrodzenia, ale mogg ustali¢ inny sposob jego ustalenia, tzw. mieszany. W
takich przypadkach postanowienia umowy majg pierwszenstwo w stosunku do rozwigzan

kodeksowych.

W analizowanym stanie faktycznym, sposéb wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie
zamoOwienia zostat uregulowany w §6 wzoru umowy. Zdaniem Izby zaproponowany przez
Zamawiajgcego model wynagrodzenia ma charakter mieszany, przy czym stawka za 1 km
transportu odpadoéw jest stawkg ryczattowg. Wykonawca bowiem ma obowigzek okreslenia
w ofercie jednej wartosci stawki — ryczattu za transport odpadéw, ktoéra bedzie niezmienna i

bedzie obowigzywata w trakcie realizacji zamowienia.

Elementem spornym pomiedzy stronami byto wskazanie przez Zamawiajgcego w SWZ oraz
we wzorze umowy, ze punktem wyjscia do obliczenia ryczattowej stawki za 1 km transportu 1
Mg odpadéw dla odlegtosci powyzej 40 km od granicy zadania do instalacji lub stacji
przetadunkowych, o ktérych mowa w § 38 OPZ jest odlegtos¢ liczona w linii prostej. Zdaniem
Odwotujgcego takie uregulowania powoduje, ze wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia za
faktycznie pokonana trase, a wylgcznie za okre$long przez Zamawiajgcego trase, ktéra nie
odpowiada rzeczywistej trasie jakg bedzie zmuszony pokona¢ wykonawca z odpadami. W
swojej jednak argumentacji Odwotujgcy pomija szereg okolicznos¢. Po pierwsze, ryczattowy
charakter stawki za transport skutkuje tym, ze wykonawca samodzielnie okre$la wysokosé
elementéw kosztotworczych determinujgcych wysokosé ryczattu. Zamawiajgcy w tym

zakresie podat wylgcznie dane wyjsciowe, jednakowe dla wszystkich wykonawcow,
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realizujgc w ten sposob natozony na niego obowigzek w zakresie takiego uksztaltowania
postanowien SWZ, aby zapewni¢ poréwnywalno$¢ ofert sktadanych w postepowaniu.
Zauwazy¢ nalezy, ze kazdy z wykonawcéw bedgc w posiadaniu jednakowych danych
wyjsciowych w postaci dtugosci drogi przejazdu w linii prostej jest zobowigzany obliczy¢
wiasciwg dla siebie wysokosé¢ ryczattu, uwzgledniajgc swoje indywidualne uwarunkowania
zwigzane z realizacjg zamdéwienia. Czes¢ z wykonawcdéw moze przyjgé dilugosc trasy
okreslong przez Zamawiajgcego, jesli bedzie w stanie wykazag, iz jest mozliwy taki sposob
realizacji zamowienia, inni wykonawcy moga przyjgé¢ diuzsze trasy przejazdu, znajgc wiasne
uwarunkowania. Kazdy z wykonawcow dokonuje samodzielnej i realnej wyceny kosztow
realizacji zaméwienia i wylicza warto$¢ ryczattu w oparciu o indywidualnie przyjetg koncepcije
realizacji zaméwienia. Przerzucenie tego obowigzku na Zamawiajgcego, do czego de facto
dazy Odwotujgcy, jest, zdaniem Izby, nieuprawnione i bytoby niemozliwe do wykonania przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie ma bowiem Zadnej wiedzy co do indywidualnych
uwarunkowan poszczegolnych wykonawcow i rzeczywistej trasy transportu odpadéw, jaka

bedzie pokonywat dany wykonawca.

Izba w petni zgadza sie z Zamawiajgcym, ze zgdanie Odwotujgcego, aby Zamawiajacy
wprowadzit postanowienia na podstawie ktorych stawka za transport bedzie obliczana na
podstawie rzeczywistej trasy przejazdu stanowi wytgcznie odwotanie sie do innego
wyznacznika wartosci stawki. Odwotujgcy wskazuje, ze odlegtos¢ ma byc¢ liczona wedtug
najkrotszej trasy wyznaczonej za posrednictwem portalu Google Maps po drodze
dopuszczajgcej ruch pojazdéw o masie powyzej 10 Mg. Zdaniem jednak Izby taki model
ustalenia stawki za 1 km transportu 1 Mg odpadéw prowadzi do oderwania zaoferowanej
stawki od rzeczywistych kosztow sSwiadczenia ustugi. Odwotujgcy chce jedynie zmiany
wskaznika na korzystniejszy, przerzucajg na Zamawiajgcego ryzyko zwigzane z ustaleniem i
weryfikacjg rzeczywistej trasy przejazdu. Jednakze ryczattowy charakter stawki, zaréwno

zaproponowanej przez Zamawiajgcego, jak i Odwotujgcego, pozostaje niezmienny.

Izba podkresla, ze bezspornym pomiedzy stronami byto to, ze faktyczna liczba kilometrow
zalezy od sposobu realizacji ustugi, a to element indywidualny i zmienny w stosunku do
kazdego z wykonawcéw. Wykonawca moze korzysta¢ ze stacji przetadunkowej, ktéra moze
by¢ réznie umiejscowiona, jak rowniez moze przekazywaé odpady bezposrednio do miejsc
zagospodarowania wskazanych przez Zamawiajgcego. Tym samym stawka rozliczeniowa
wykonawcy uwzglednia (a przynajmniej powinna) jednostkowe uwarunkowania danego
wykonawcy co do planowanego sposobu realizacji zaméwienia. Ryczattowy charakter stawki
umozliwia wiasnie uwzglednienie tych indywidulanych uwarunkowan poszczegdlnych

wykonawcéw, z czym zresztg zgodzit sie sam Odwotujgcy w tresci odwotania. Odwotujgcy
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bowiem wskazat, ze cyt.: ,(...) nie stoi na przeszkodzie, aby Odwotujgcy (kazdy inny
wykonawca) dostosowat oferowang zazwyczaj stawke za 1 km transportu wediug
rzeczywiscie pokonywanej trasy do odlegtosci mierzonej w linii prostej”’. Odwotujgcy zatem
potwierdzit, iz takie obliczenia sg mozliwe do wykonania. Zdaniem jednakze wykonawcy
takie rozwigzanie jest jednak ,absurdalne”, gdyz korzystniejsze byloby odwotanie sie do
rzeczywiscie pokonywanej trasy, wyznaczonej np. przez aplikacje Google Maps. Izba nie
zgadza sie z takim stanowiskiem. Odwotujgcy, podobnie jak Zamawiajgcy, nie ma wiedzy
jaka bedzie rzeczywiscie dtugos¢ trasa transportu odpadow pokonywana przez
poszczegodlnych wykonawcéw, w tym chociazby przez Przystepujgcego Remondis czy
Prezero Baltycka Energia. Trudno zatem nie doj$¢ do przekonania, ze to rozwigzania
proponowane przez Odwotujgcego nosi przymiot ,absurdalnosci’, nie zas rozwigzanie

Zamawiajgcego.

Izba zwraca réwniez uwage, ze zgodnie z informacjami przekazanymi przez Zamawiajgcego
oraz dowodami ztozonymi do akt sprawy, w aktualnie obowigzujgcych umowach na odbiér
odpadow komunalnych, w tym takze w umowie zawartej z Odwotujgcym, rzeczona odlegto$é
liczona jest w analogiczny sposdéb, tj. jako najkrotszy odcinek w linii prostej, a nie po drogach
publicznych. Wykonawcy ztozyli oferty, umowy sg realizowane i rozliczane. Nie
przeszkodzito to Odwotujgcemu w kalkulacji oferty ani realizacji zamowienia. Jest to rowniez
argument zasadnie podniesiony przez Zamawiajgcego, iz wykonawcy w ryczattowej stawce
za 1 km transportu sg uprawnieni i zobowigzani do uwzglednienia swoich indywidualnych
kosztéw zwigzanych z przyjetym sposobem realizacji zméwienia, w tym ewentualnie z

dluzszg trasg przejazdu, niz tg wynikajgce z linii prostej wyliczonej przez Zamawiajgcego.

Zdaniem Izby zarzut Odwotujgcego w istocie zmierza do uksztattowania w sposéb odmienny
od przyjetego przez Zamawiajgcego wyliczenia kosztéw ryzyka zwigzanego z transportem
odpaddéw. Odwotujgcy zmierza do przerzucenia takiego ryzyka na Zamawiajgcego, bowiem
w zaproponowanej przez Odwotujgcego formule, to Zamawiajgcy miatby ustalac¢ rzeczywistg
trase przejazdu, ktéra bytaby podstawg do wyliczenia naleznego wynagrodzenia. Odwotujgcy
chciataby zatem zobowigza¢é Zamawiajgcego do wykonania czynno$ci niemozliwej do
realizacji, bowiem, jak Izba wskazata powyzej, rzeczywista droga przejazdu jest
indywidualne ustalana przez wykonawce, przy uwzglednieniu indywidulanych uwarunkowan.
Zatem sposob obliczenia stawki zaproponowany przez Odwotujgcego w zaden sposéb nie
odzwierciedlatby faktycznych kosztéw realizacji transportu danego wykonawcy. Natomiast
wskaznik zaproponowany przez Zamawiajgcego jest obiektywny, jednoznaczny i ten sam dla
wszystkich wykonawcow (jest tylko jedna najkrotsza linia prosta). Wskaznik proponowany

przez Odwotujgcego jest niejednoznaczny i mégtby skutkowac nieporéwnywalno$cig ofert
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bowiem kazdy moze inaczej obliczy¢ najkrotszg trase, jak i powstaniem sporéw w zakresie

rozliczeh na etapie wykonywania zamoéwienia.

Odnoszgc sie do argumentu dotyczgcego braku wskazania przez Zamawiajgcego instalaciji,
ktére bedg obowigzujgce w trakcie realizacji zamowienia, Izba nie podziela stanowiska
Odwotujgcego. Zdaniem Izby, nie sposéb przypisa¢ Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw
ustawy. Po pierwsze, Zamawiajgcy podat w SWZ liste instalacji przetwarzania odpadow
komunalnych oraz w stacji przetadunkowych (vide §38 ust. 2 OPZ). Zamawiajgcy tym
samym uczynit zados¢ obowigzkowi wynikajgcego z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp. Przekazat
informacje konieczne do okreslenia w ofercie kosztéw realizacji zaméwienia. Po drugie,
Odwotujgcy nie wykazat, ze Zamawiajgcy jest w posiadaniu jaki$ dodatkowych informaciji,
ktore sg niezbedne do wyceny kosztow realizacji ustugi. Odwotujgcy wytgcznie wskazat, ze
lista instalacji jest niepewna i moze ulec zmianie. Pomija jednakze Odwotujgcy catkowicie w
swoich rozwazaniach fakt, ze dobér instalacji, jak wyjasnit Zamawiajgcy, dokonywany jest w
trybie przetargowym, a zatem Zamawiajgcy nie ma nawet mozliwosci okre$lenia w sposéb
wyczerpujgcy na caty okres realizacji zamowienia jednej ostatecznej listy instalacji. Po
trzecie, Izba wskazuje, ze ewentualne zmiany w zakresie instalacji/stacji przetadunkowych to
okoliczno$¢ przyszia i niepewna. Nie jest to jednak cos$ nietypowego i nadzwyczajnego w
relacjach kontraktowych. Ryzyko kontraktowe jest elementem immanentnym zwigzanym z
realizacjg umow, réwniez umow z zakresu zamowien publicznych. Podobnie jak w przypadku
uméw o wykonanie robdt budowlanych w zakresie ktérych wykonawcy muszg uwzgledniac
ryzyko zwigzane z wzrostem cen materiatow, ustug, robocizny, a wiec elementéw przysztych
i niepewnych, tak w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy muszg uwzgledni¢ ryzyko
zwigzane z ewentualng zmiang pierwotnie wskazanych instalacji/stacji przetadunkowych.
Odwotujgcy w zaden jednak sposéb nie wykazat, ze nie jest w stanie oszacowac tego ryzka i
uwzglednic¢ takich ewentualnych zmian w globalnej kwocie kosztéw realizacji zamowienia np.
poprzez stworzenie rezerwy finansowej. Takie rezerwy przeciez wykonawcy tworzg, aby
zabezpieczyC sie przed nieprzewidzianym wzrostem kosztem materiatbw czy ustug. Po
czwarte, Izba wskazuje, ze podobnie jak w przypadku umow o roboty budowalne czy ustugi,
Odwotujgcy moégt wnioskowaé o zmiany umowy w tym zakresie i wprowadzenie klauzul
przewidujgcych mozliwos¢ zwigkszenia wynagrodzenia w przypadku zmian w liscie
instalacji/stacji przetadunkowych pierwotnie okreslonych przez Zamawiajgcego w OPZ, jesli
takie zmiany rzeczywiscie bedg skutkowac nieprzewidzianym wzrostem kosztéw realizacji

zamowienia. Takich postulatow, wnioskéw Odwotujgcy nie zawart jednak w odwotaniu.

Zdaniem Izby, Zamawiajgcy w OPZ w zakresie instalacji/stacji przetadunkowych przekazat

informacje niezbedne do oszacowania kosztow realizacji zamowienia. W §38 ust. 2 OPZ
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Zamawiajgcy wskazat liste instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych i staciji
przetadunkowych. Wykonawca majac liste i znajagc wlasne uwarunkowania ma mozliwosé
oszacowania kosztéw realizacji zaméwienia. Ewentualne zmiany w zakresie wskazanych
instalacji/stacji nalezy traktowaé¢ jako ryzyko kontraktowe, ktére doswiadczony wykonawca
winien oszacowac¢ w kosztach realizacji zamowienia (co jak sie wydaje Odwotujgcy czyni w
dotychczasowej praktyce, gdyz realizuje na rzecz Zamawiajgcego zamowienia uzyskane na
tozsamych warunkach). Dodatkowo, wykonawca moze postulowa¢ o wprowadzenia zmian w
umowie w tym zakresie, co jednak nie bylo przedmiotem zarzutu/zgdania ze strony

Odwotujgcego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 241 ust. 1 i 2 ustawy Pzp z uwagi na brak
powigzania kryterium ,Cena brutto” z przedmiotem zamdwienia, Izba uznata zarzut za
niezasadny. Zgodnie z przywotang regulacja, kryteria oceny ofert muszg byé zwigzane z
przedmiotem zamodwienia. Zwigzek kryteribw oceny ofert z przedmiotem zamowienia istnieje
wowczas, gdy kryteria te dotyczg robét budowlanych, dostaw lub ustug, bedacych
przedmiotem zaméwienia w dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do dowolnych etapow
ich cyklu zycia, w tym do elementéw skfadajacych sie na proces produkcji, dostarczania lub
wprowadzania na rynek, nawet jezeli elementy te nie sg istothg cechg przedmiotu
zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego, przyjeta przez Zamawiajgcego stawka odlegtosci w
linii prostej nie odpowiada rzeczywiscie wycenianej przez wykonawce w ofercie ustudze. I1zba
wskazuje, ze w sSwietle art. 241 ust. 1 i 2 ustawy Pzp ustawodawca bardzo szeroko okreslit
zwigzek jaki musi wystgpi¢ pomiedzy przedmiotem zaméwienia, a kryteriami oceny ofert.
Zwigzek ten moze dotyczy¢ bowiem dowolnych aspektéw przedmiotu zamowienia, réwniez
tych ktore nie stanowig jego istotnych cech. Zdaniem Izby powigzanie ceny brutto z kosztem
transportu odpadéw ma oczywisty zwigzek z przedmiotem zamowienia. Zaréwno ze SWZ jak
i wzoru umowy wynika w sposéb jednoznaczny, ze elementem przedmiotu zamowienia jest
transport odpadéw. Okolicznos¢, iz Odwotujgcego uwaza jest stawka ta zostata oparta o
nieprawidtowy wskazniku nie skutkuje utratg takiego zwigzku z przedmiotem zamowienia.
Nadal bowiem dotyczy transportu odpadow, ktéry stanowi element przedmiotu zamowienia.
Nalezy zauwazy¢, ze sam Odwotujgcy w zarzucie nr 1 proponuje formute wyliczenia stawki
za transport w oparciu o odlegtos¢ do stacji przetadunkowej/instalacji, ale przy uwzglednianiu
innego miernika dtugosci. Nie neguje przy tym zwigzku pomiedzy ceng brutto, a kosztem
transportu. Tym samy nie ma zadnych racjonalnych podstaw do uznania, ze przyjete

kryterium cena brutto w zakresie transportu nie jest zwigzane z przedmiotem zamdwienia.

Zarzut naruszenia art. 241 ust. 1, 21 3 PZP w zw. z art. 16 pkt 1) i 3) PZP -  Kryterium

elektromobilnosci”
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Izba uznata zarzut za niezasadny. Zgodnie z art. 241 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp kryteria oceny
ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia. Zwigzek kryteriow oceny ofert z
przedmiotem zamowienia istnieje woéwczas, gdy kryteria te dotyczg robét budowlanych,
dostaw lub ustug, bedgcych przedmiotem zamowienia w dowolnych aspektach oraz w
odniesieniu do dowolnych etapéw ich cyklu zycia, w tym do elementow sktadajgcych sie na
proces produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli elementy te nie sg
istotng cechg przedmiotu zaméwienia. Kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci

wykonawcy, w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;j.

Majgc na uwadze powyzsze regulacje, Izba wskazuje, ze w $wietle art. 241 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp ustawodawca bardzo szeroko okreslit zwigzek jaki musi wystgpi¢é pomiedzy
przedmiotem zamdwienia, a kryteriami oceny ofert. Zwigzek ten moze dotyczyé bowiem
dowolnych aspektéw przedmiotu zaméwienia, rowniez tych ktére nie stanowig jego istotnych
cech. Kluczowe zatem w analizowanym stanie faktycznym bylo ustalenie czy ,kryterium
elektromobilnosci” wprowadzone jako kryterium oceny ofert moze by¢ uznane za zwigzany z
przedmiotem zaméwienia. Zdaniem Izby nie ma zadnych watpliwosci, ze kryterium to
zwigzane jest z przedmiotem zamowienia, skoro zgodnie z OPZ cz. V i VI przedmiotem
zamoOwienia objety jest zaréwno odbiér odpadow z MGO, jak i ich transport do miejsc
zagospodarowania w przypadku korzystania przez wykonawce ze stacji przetadunkowej, co
odzwierciedlone zostato rowniez we wzorze umowy, §2 stanowigcym, ze przedmiotem
zamowienia jest m.in. odbiér odpadéw komunalnych z MGO i ich transport do wskazanej

przez Zamawiajgcego instalacji lub stacji przetadunkowe.

Zdaniem Izby nie ma Zzadnych przestanek ustawowych do przyjecia waskiego rozumienia
zwigzku kryteriow oceny ofert z przedmiotem zamowienia poprzez ograniczenie go
wytgcznie do czesci Swiadczenia gldbwnego wykonawcy tj. do obioru odpadéw. Juz sposob
sformutowania przez ustawodawce art. 241 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje na szerokie
rozumienie pojecia ,przedmiot zamowienia”. Taki zwigzek bowiem wystepuje w odniesieniu
do dowolnych aspektow przedmiotu zaméwienia, nawet jesli nie stanowig one istotnej cechy

przedmiotu zamowienia.

Izba podkresla, ze w swojej argumentacji Odwotujgcy odwotat sie do blizej nieokreslone;j
praktyki rynkowej, wskazujgc, ze odbiér odpadéw odbywa sie z wykorzystaniem pojazdow
spetniajgcych wymagania ustawy o elektromobilnosci, natomiast nie dotyczy to transportu na
odlegtos¢ kilkuset kilometréw. Po pierwsze, Odwotujgcy nie wykazat takiej praktyki rynkowe;j.

Po drugie, ustawodawca nie uzaleznia w zaden sposéb powigzania kryteriow oceny ofert z
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praktykg rynkowa. To, ze wykonawcom bytoby wygodniej zrealizowaé zaméwienia, gdyby
Zamawiajacy powigzat kryterium wytgcznie z obiorem odpaddéw nie stanowi przestanki do
stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Po trzecie, Izba
wskazuje, ze Zamawiajgcy ma prawo promowaé ekologiczne rozwigzania ograniczajgce
emisyjnos¢ i ucigzliwos¢ ekologiczng ustug odbioru i transportu odpaddéw. Premiowanie
realizacji zamowienia przy wykorzystaniu pojazdéw nisko i zeroemisyjnych takze w
odniesieniu do transportu odpadéw, a nie tylko odbioru odpadow z MGO jest zatem
promowaniem bardziej ekologicznego i srodowiskowo przyjaznego sposobu wykonania
zamowienia. Wplywa zatem na ograniczenie niekorzystnych emisji spowodowanych
realizacjg ustug objetych przedmiotem zamodwienia na terenie Warszawy oraz kraju,
przyczyniajgc sie do ograniczenia niekorzystnych skutkow realizacji ustug odbioru odpadow.
Do transportu odpaddéw wykorzystywane sg pojazdy o duzej masie i spalaniu, zatem
kryterium to jest przykiadem kryterium srodowiskowego, proekologicznego. Po czwarte,
zakwestionowane kryterium odnosi sie do wszystkich pojazddéw realizujgcych przedmiot
zamowienia, a nie tylko transportujgcych odpady. Wykonawca nie wykazuje zatem
odrebnego poziomu elektromobilnosci dla pojazdéw transportujgcych odpady. Deklaracja
20% wszystkich pojazdow moze zatem byC osiggnieta przy wykorzystaniu pojazdow
zgodnych z ustawg o elektromobilnosci wykorzystywanych do odbioru odpadow, jezel
realizacja transportu takimi pojazdami napotyka po stronie Odwotujgcego trudnosci. W
konsekwenc;ji, argument Odwotujgcego o rzekomych trudnosciach w spetnieniu kryterium z
uwagi na mozliwos¢ zmian w liscie instalacji/stacji przetadunkowych Izba uznata za

niezasadny.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz kwestionowane kryterium dotyczy
wiasciwosci wykonawcy. Kryterium to dotyczy wykorzystania okreslonych pojazdow do
realizacji zamdwienia i jest bezposrednio zwigzane z przedmiotem zamowienia. To, iz jego
wdrozenie w danym przedsigebiorstwie uzaleznione jest od posiadania okreslonych
mozliwosci finansowych wykonawcy nie powoduje, iz nalezy je zakwalifikowac¢ jako kryterium
zwigzane z wtasciwosciami wykonawcy. Zauwazyé nalezy, ze kazde kryterium oceny ofert
jest posrednio zwigzane z mozliwo$ciami finansowymi poszczegolnych wykonawcow,
mozliwosciami  inwestycyjnymi, zakresem prowadzonej dziatalnosci gospodarczej,
doswiadczeniem. Taki jednak posredni charakter nie moze decydowaé o ich
dopuszczalnosci. Niewatpliwie przy formutowaniu kryteriow zachodzi duza trudno$é¢ w
jednoznacznym rozgraniczeniu sytuacji, kiedy kryteria dotyczgce bezposrednio wiasciwosci
wykonawcy, a zatem niezgodne z ustawg Pzp, a kiedy dopuszczalne — jako majgce
znaczenie z punktu widzenia jakosci wykonania zamowienia. Istotg omawianego kryterium

oceny ofert powinna by¢ ocena jakosci wykonania zamowienia. W analizowanym stanie
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faktycznym wprowadzenie kryterium elektromobilnosci wptywa na jakos¢ zamdéwienia z
punktu widzenia wptywu na $rodowisko i nie dotyczy wiasciwosci wykonawcy. W

konsekwenciji, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 20) PZP w zw. z art. 16 pkt 2) i 3) PZP w zw. z art. 8

ust. 1 PZP w zw. z art. 353" KC w zw. z art. 5 KC — procedura naliczania kar umownych

Izba uznata zarzut za niezasadny. Izba nie stwierdzita w tym zakresie naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy. Na wstepie Izba wskazuje, ze ustawa Pzp nakfada na
zamawiajgcych okreslone obowigzki dotyczacy sposobu regulacji kar umownych. Nalezy w
tym zakresie wymieni¢ art. 433 pkt 2 ustawy Pzp zakazujgcy zamawiajacym wprowadzenia
do uméw o udzielenie zamowienia publicznego postanowien, ktére przewidujg naliczania kar
umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z
przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem; art. 436 pkt 2 i 3 ustawy Pzp
zobowigzujgcy zamawiajgcych do zawarcia w umowie o udzielenie zamdwienia publicznego
postanowieh regulujgcych tgczng maksymalng wysoko$¢ kar umownych, ktérych mogag
dochodzi¢ strony, w przypadku umoéw zawieranych na okres dtuzszy niz 12
miesiecy, wysokosci kar umownych naliczanych wykonawcy z tytutu braku zaptaty lub
nieterminowej zapfaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany wysokosci
wynagrodzenia, o ktérej mowa w art. 439 ust. 5 ustawy. Ponadto, ustawodawca w zakresie
umow o roboty budowlane wskazat w art. 437 pkt 7 ustawy Pzp, ze umowa ktorej
przedmiotem sg roboty budowalne zawiera m.in. postanowienia dotyczgce wysokosci kar
umownych z tytutu: braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, nieprzediozenia do zaakceptowania
projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu
jej zmiany, nieprzediozenia poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem Kkopii umowy o
podwykonawstwo lub jej zmiany, braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie
terminu zapfaty, zgodnie z art. 464 ust. 10 ustawy Pzp. Ponadto, w art. 463 ustawy Pzp
ustawodawca wskazat, ze umowa o podwykonawstwo nie moze zawiera¢ postanowien
ksztattujgcych prawa i obowigzki podwykonawcy, w zakresie kar umownych oraz
postanowieh dotyczacych warunkéw wyptaty wynagrodzenia, w sposob dla niego mnigj
korzystny niz prawa i obowigzki wykonawcy, uksztattowane postanowieniami umowy
zawartej miedzy zamawiajgcym a wykonawcg. Odwotujgcy nie zarzucit naruszenia zadnych

Z w/w przepisow ustawy.
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Nalezato wiec rozstrzygng¢ czy w analizowanym stanie faktycznym postanowienia umowne
regulujgce procedure naliczenia kar umownych naruszajg przepisy kodeksu cywilnego. W
tym zakresie, |zba wskazuje po pierwsze, ze zgodnie z art. 483 i 484 kodeksu cywilnego
strony mogg wprowadzi¢ w umowie postanowienia dotyczgce kar umownych z tytuly
niewykonania czy nienaleznego wykonania niepienieznego zobowigzania przez dtuznika. W
zakresie procedury/mechanizmu naliczenia kar umownych, Kodeks cywilny nie wprowadza
przepisow o charakterze bezwzglednie obowigzujgcych. Wola stron wyrazona w umowie ma

wiec charakter decydujacy.

Odwotujgcy upatruje naruszenia przez Zamawiajgcego obowigzku zaprojektowania
postanowieh umowny w sposob przejrzysty i proporcjonalny, a w konsekwencji naruszenie
zasady stusznosci i sprawiedliwo$ci kontraktowej poprzez brak uwzglednienia w umowie
postanowieh dotyczacych przedziatlu czasowego poczgwszy od zaistnienia jednego ze
zdarzen wymienionych w §8 wust. 3 umowy mozliwe bedzie wystgpienie przez
Zamawiajgcego z zadaniem przygotowania wyjasnien przez wykonawce, jak réwniez
poprzez brak okreslenia w jakim terminie wykonawca powinien byé poinformowany przez
wykonawce o decyzji Zamawiajgcego w sprawie naliczania kar umownych. Zdaniem lzby
brak okreslenia we wzorze umowy zgdanych przez Odwotujgcego ram czasowych dla
czynnosci Zamawiajgcego nie stanowi naruszenia przepisow ustawy Pzp, ani zarzucanych
przez Odwotujgcego przepiséw ustawy kodeks cywilny. Izba zwraca uwage, ze zgodnie z art.
431 ustawy Pzp, Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie
zamowienia obowigzani sg wspofdziata¢ przy wykonaniu umowy w sprawie zamdwienia
publicznego w celu nalezytej realizacji zaméwieni. Zdaniem Izby, z tresci tego przepisu
wywies¢ nalezy obowigzek Zamawiajgcego niezwtocznego poinformowania wykonawcy o
dostrzezonych nieprawidtowosciach w realizacji zamoéwienia czy tez niezwtocznego
poinformowania wykonawcy o decyzji dotyczgcej naliczenia kar umownych, bo tylko takie

dziatanie moze by¢ uznane za prawidtowe wspoétdziatanie w celu realizacji zaméwienia.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze aktualne brzmienie dokumentéw
zamowienia i projektowanych postanowiehh umowy pozostawia go w niepewnosci co do tego
czy nalezycie realizuje zaméwienia i w jakim terminie Zamawiajgcy moze naliczy¢ kare
umowng. Mozliwos¢ skutecznego dochodzenia kary umownej ograniczona jest terminami
przedawnienia, a te wynikajg z obowigzujgcych przepisow. W zakresie rzekomego braku
wiedzy o tym, czy umowa jest realizowana nalezycie, Izba wskazata powyzej na art. 431
ustawy Pzp. Ponadto nalezy podkresli¢, ze wtasnie przywotana przez Odwotujgcego zasada
stuszno$ci kontraktowej zobowigzuje Zamawiajgcego do niezwtocznego poinformowania

wykonawcy o dostrzezonych nieprawidtowos$ciach czy tez zaistnieniu podstawy do naliczenia
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kar umownych. Izba wskazuje, ze art. 354 kodeksu cywilnego reguluje zasady
wspotdziatania stron w procesie realizacji umowy, odwotujgc sie w tym zakresie m.in. do
zasad wspotzycia spotecznego. Zasada ta obejmuje swoim zakresem dobre obyczaje
kontraktowe, zasade stusznosci kontraktowej, a przede wszystkim zasade wzajemnego
zaufania stron umowny. Zaufanie to wyraza sie do dgzeniu obu stron to terminowego i
prawidtowego zrealizowania zobowigzan umownych. Aby uczyni¢ zados¢ owym zasadom
réwniez Zamawiajgcy jest zobowigzany do informowania wykonawcy o swoich decyzjach czy
podstawach do naliczenia kar umownych w mozliwie najszybszym terminie. Izba zauwaza,
ze nie jest mozliwe uregulowanie w umowach generalnie, jak réwniez w tych z zakresu
zamowien publicznych wszystkich termindw na wykonanie wszystkich czynnosci. Wielosé
zobowigzan, wzajemne ich krzyzowanie sie sprawia, ze istotne w procesie wykonywania
umow sg wiasnie klauzule generalne. Wzajemne zaufanie stron jest elementem koniecznym
do prawidtowego wykonania zamowienia. Stad tez, zdaniem Izby, brak okreslenia we wzorze
umowy ram czasowych dla Zamawiajgcego nie oznacza dowolnos$ci dziatan. Zamawiajgcy
zwigzany jest regulacjach ustawy Pzp, jak réwniez kodeksu cywilnego dotyczgcymi
wykonania zobowigzan umownych i wspotdziatania z wykonawcg w dobrej wierze w procesie

realizacji zaméwienia.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze w $wietle obowigzujgcych przepiséw prawa
Zamawiajgcy nie musiat w ogole ustanawiaé procedury wyjasnien poprzedzajgcych
naliczenie kary umownej. Stanowi ona wyraz wspoétdziatania z wykonawcg w celu
ograniczenia jego ryzyk finansowych zwigzanych z przypadkami niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy. Podkresli¢ raz jeszcze nalzy, ze to wykonawca na kontrole
na sposobem wykonania zamdwienia. Zamawiajgcy zgodnie z OPZ (m.in. czes¢ VIl)
przygotowat dedykowany system do obstugi zgtoszen zwigzanych z umowg, w ktérym
Wykonawca na biezgco ma wprowadza¢ informacje dotyczgce realizacji umowy z
Zamawiajgcym, w tym dostrzezonych niezgodnosci. Taki obowigzek wynika takze z wielu
innych postanowien OPZ (np. § 31, § 29 itp.). W tym samym rozdziale VIl OPZ Zamawiajgcy
uregulowat takze zasady komunikacji roboczej (§ 40). Odwotujgcy ma zapewnione
mechanizmy weryfikacji prawidtowo$ci wykonania zamowienia i doszukiwanie sie obecnie
ztej wiary Zamawiajgcego w procesie naliczania ewentualnych kar umownych jest, zdaniem
Izby, nieuprawnione. Obowigzkiem wykonawcy jest dotozenie najwyzszej staranno$ci w
procesie realizacji zamdwienia, nie za§ mnozenie postanowien umowy, ktére zabezpieczajg

go przed naliczaniem kar umownych z tytutu nieprawidtowej realizacji zamdwienia.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut za niezasadny.
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Zarzut naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 20) PZP w zw. z art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 2)
i 3) PZP w zw. z art. 433 pkt 2) i 3) PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 353" KC w zw.
z art. 5 KC — brak dodatkowego wynagrodzenia

Zdaniem Izby zarzut nie jest zasadny. Odwotujgcego argumentowat, ze Zamawiajgcy
naruszyt w/w przepisy prawa z uwagi na to, ze wykonawcy nie bedzie przystugiwaé
dodatkowe wynagrodzenie, podczas gdy okolicznosci wymienione w tym przepisie s3g
niezalezne od wykonawcy, a pozostajg zalezne wytgcznie od Zamawiajgcego (podanie
prawidtowych danych dotyczacych liczby pojemnikéw Iub workéw majgcych byc¢
dostarczonych do MGO) bgdz od oso6b trzecich (zniszczenie lub kradziez pojemnikow na
odpady), zas Zamawiajacy catos¢ ryzyka w tym zakresie przeniést na wykonawce, a zatem
przedmiotowe postanowienia stanowig klauzule abuzywne w rozumieniu Pzp, a ponadto sg
sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego, tj. zasadami stusznosci i sprawiedliwosci
kontraktowej. lzba nie podziela stanowiska wykonawcy. Zdaniem lzby Odwotujacy pominat
szereg zapisOw zwartych we wzorze umowy, w tym zapiséw dotyczgcych obowigzkdéw
wykonawcy oraz sytuacji uzasadniajgcych Zzagdanie podwyzszenia wynagrodzenia

wykonawcy.

Za bezsporne w sprawie uzna¢ nalezy, ze, po pierwsze, w OPZ - § 7 ust. 8 - Zamawiajgcy
okreslit maksymalng liczbe i pojemnosé pojemnikow do gromadzenia odpaddw, jaka wchodzi
w przedmiot zamowienia. W § 7 ust. 2 OPZ Zamawiajgcy okreélit maksymalng liczbe MGO
przewidywang do obstugi w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy nie
kwestionowat w/w postanowien umownych. Po drugie, bezsporne w sprawie jest to, ze w §11
ust. 2 pkt 6 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ zmiany umowy w przypadku
przekroczenia maksymalnej liczby MGO, wskazanej w § 7 ust. 2 OPZ, z ktérych Wykonawca
odbiera odpady komunalne — w zakresie wysokosci cen ryczattowych, o ktérych mowa w § 6
ust. 2 pkt 1 Umowy. W konsekwencji, zasadne jest przyjecie, iz przekroczenie liczby i
pojemnosci pojemnikéw okreslonych przez Zamawiajgcego skutkuje wyptatg dodatkowego
wynagrodzenia, o czym mowa § 6 ust. 2 pkt 2 umowy niezaleznego od wynagrodzenia z
tytutu odbioru odpadoéw, co potwierdzajg zapisy § 7 OPZ (vide §7 pkt 8 ,Tylko przekroczenie
tacznej maksymalnej pojemnosci pojemnikow uprawnia do otrzymania dodatkowego

wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 6 ust. 2 pkt 2 Umowy.”)

Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem Odwotujgcego o koniecznosci
dostarczenia dodatkowych pojemnikéw i workow w zwigzku ze zmiang liczby MGO lub w
zwigzku ze zmieniajgcymi sie potrzebami nieruchomosci do nich przypisanymi bez

mozliwo$ci uzyskania dodatkowego wynagrodzenia. Wynagrodzenie za pojemniki i worki w
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ilosci i pojemnosci zgodnej z wielkosciami maksymalnymi wynikajgcymi z OPZ i umowy
objete jest wynagrodzeniem za odbior odpadow. Z kolei w przypadku przekroczenia ilosci i
pojemnosci maksymalnych podanych w OPZ, w umowie wprost uregulowane zostato prawo

do uzyskania dodatkowego wynagrodzenia (§ 6 ust. 2 pkt 2 umowy, § 19 ust. 5 OPZ).

Dalej Izba wskazuje, ze zgodnie z postanowieniami OPZ obowigzek wyposazenia MGO w
pojemniki jest obowigzkiem wykonawcy (§ 19 OPZ). Odpowiada on za wyposazenie
nieruchomosci w odpowiednig ilos¢ pojemnikéw oraz za monitorowanie stanu i liczby
pojemnikdw w trakcie realizacji zamdwienia, uzyskujgc z tego tytulu wynagrodzenie.
Odwotujgcy zobowigzany jest do zapewnienia pojemnikéw w kazdym przypadku, niezaleznie
od przyczyny jego zniszczenia czy utraty. Odwotujgcy nie zakwestionowat tego obowigzku, a
wytgcznie postanowienia wzoru umowy dotyczgce sposobu uzyskania dodatkowego
wynagrodzenia. Skoro zatem Odwotujacy przyjat na siebie obowigzek wyposazenia MGO w
pojemniki w trackie realizacji zaméwienia, to obowigzek ten obejmuje réwniez doposazenia
MGO w takie pojemniki w przypadku kradziezy czy zniszczenia przez osoby trzecie.
Kwestionowanie zatem postanowien umownych, na podstawie ktérych Zamawiajgcy wytacza
mozliwo$¢ uzyskania dodatkowego wynagrodzenia z tytutu doposazenia MGO w pojemniki w
przypadku ich zniszczenia lub kradziezy jest, zdaniem lzby, bezprzedmiotowa. Stusznie
wskazat Zamawiajgcy, ze w przypadku zniszczenia lub kradziezy pojemnika niezaleznych od
wykonawcy skutek w postaci koniecznosci dostarczenia nowego pojemnika zgodnie z OPZ
moze zosta¢ dodatkowo objety ochrong ubezpieczeniowg, ktérej koszt wykonawca moze
wliczy¢ w cene odbioru odpadéw. Odwotujgcy rowniez bezzasadnie pomija, ze zgodnie z 19
ust. 5 (niekwestionowanym przez Odwotujgcego): ,Zamawiajgcy wskazuje, ze zapewnienie
pojemnikdw dwu- i czterokotowych w liczbie wskazanej w § 7 ust. 8 OPZ nastepuje w
ramach wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 6 ust. 1 Umowy, a w przypadku skorzystania
przez Zamawiajgcego z prawa opcji — rowniez w § 6 ust. 1a Umowy, natomiast zapewnienie
pozostatych pojemnikéw dwu- i czterokotowych nastepuje w ramach wynagrodzenia, o
ktorym mowa w § 6 ust. 2 pkt 2 Umowy”. Tym samym realizacja obowigzku wyposazenia w

pojemniki zawsze jest realizowana za wynagrodzeniem.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze tres¢ § 6 ust. 5 umowy jest niezgodna z art.
433 pkt 2 i 3 Pzp. §6 ust. 5 wzoru umowy nie dotyczy odpowiedzialno$ci wykonawcy ani
naliczania kar umownych, a ustala sposob rozliczenia (zaptaty wynagrodzenia) za realizacje
obowigzkéw umownych. Ponadto, przywotane w uzasadnieniu zarzutu postanowienie
zawarte w § 8 ust. 3 pkt 1 wzoru umowy, po pierwsze, nie zostalo objete zakresem

zaskarzenie; po drugie, z postanowienia tego nie wynika, ze w przypadku przekroczenia

35



maksymalnych wielkosci dla pojemnikéw lub workéw wykonawca nie uzyska dodatkowego

wynagrodzenia.

Izba wskazuje rowniez, ze okolicznosci przywolywane w odwotaniu nie wypetniajg takze
dyspozyciji art. 433 pkt 3 Pzp, tj. nie wprowadzajg odpowiedzialnosci wykonawcy za
okolicznosci, za ktére wylgczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy. Jak wyjasnit
Zamawiajacy, ilosci podane przez Zamawiajgcego muszg mie¢ charakter szacunkowy z
uwagi na przedmiot zamoéwienia i w taki sposéb zostaty przez Zamawiajgcego podane w
OPZ. Odwotujacy, zarzucajgc niewtasciwe sformutowanie § 6 ust. 5 umowy, nie kwestionuje
réwnoczesnie § 7 ust. 8 OPZ umowy, z ktérego jednoznacznie wynika, ze ilosci i pojemnos¢
pojemnikow ma charakter jedynie szacunkowy. Nie jest to zatem ilos¢ bezwzglednie wigzgca
i dopuszcza sie od niej odstepstwa, ktérych limit wyznaczajg podane wielkosci maksymalne.
Zabezpieczeniem interesu wykonawcy zgodnym z art. 99 ust. 1 Pzp jest podanie przez
Zamawiajgcego wielkoéci maksymalnych, z uwzglednieniem prawa do otrzymania przez
wykonawce dodatkowego wynagrodzenia za przekroczenie podanych  wartosci

maksymalnych (§ 7 ust. 5 OPZ i §6 ust. 2 umowy).

Zamawiajgcy rowniez zasadnie wyjasnit, Zze analogiczna argumentacja dotyczy
przekroczenia ilosci MGO. W tym przypadku takze w §7 OPZ zostaty podane dane ilosciowe
w zakresie liczby MGO oraz roczna procentowa zmiennos¢ liczby MGO (zakres poréwnania
VII1.2021 r. i VIII.2022 r.) na podstawie danych wtasnych Zamawiajgcego. Réwnoczesnie w
§7 ust. 2 OPZ (niekwestionowanym przez Odwotujgcego) zostata podana maksymalna liczba
MGO przewidywana do obstugi w ramach realizacji przedmiotu zamodwienia dla
nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkancy oraz na ktérych w czesci zamieszkujg
mieszkancy, a w czesci nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne.
Zgodnie z §11 ust. 2 pkt 6 umowy Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢é zmiany umowy w
przypadku przekroczenia maksymalnej liczby MGO, wskazanej w §7 ust. 2 OPZ, z ktorych
wykonawca odbiera odpady komunalne — w zakresie wysokosci cen ryczattowych, o ktorych
mowa w §6 ust. 2 pkt 1 Umowy. Tym samym, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, zmiany w
zakresie liczby MGO, w tym ich podwyzszenie poza wielko$ci maksymalne, zostaty
uwzglednione w ramach wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu realizacji przedmiotu
zamoOwienia — cenie za odbior odpadow, zapewniajgc mozliwos¢ jej zmiany przy

przekroczeniu wartosci maksymalnych.

Majgc na uwadze powyzsze, lzba uznala zarzut za niezasadny. Zdaniem Izby w
rzeczywistosci Odwotujgcy domaga sie podwdjnej zaptaty za pojemniki i worki, ktérych

maksymalne ilosci powinien ujgé w wycenie ryczattowej stawki za odbi6ér odpaddw, a
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dodatkowo chciatby jeszcze uzyska¢ wynagrodzenie za te same pojemniki i worki, ktérych
dostarczenie ujat lub powinien ujgé w cenie za odbior odpadéw. Odwotujgcy dgzy zatem do
obcigzenia Zamawiajgcego podwojnymi  kosztami realizacji tego samego zakresu

zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) oraz w oparciu o
przepisy § 8 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie szczegoétowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cccoviviiiiiiiiiennnn,
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