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@ 7 wrzesnia 2020

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu i na rzecz Wojciecha BySkiniewicza, prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza
pod firma ,,BYS” Wojciech Byskiniewicz (dalej jako: ,,Odwolujacy” lub ,Wykonawca™), w oparciu
o pelnomocnictwo, ktore przesytam w zatgczeniu, na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (dalej jako: ,,Pzp”), niniejszym wnosz¢ odwotanie wobec
czynnosci Zamawiajacego polegajacych na dokonaniu w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego nieprawidlowego opisu przedmiotu zamoéwienia, tj. od
postanowien ogloszenia o zamoéwieniu oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia, dalej
jako ,SIWZ”, ktore zostaly wskazane w czeSci wstepnej oraz w uzasadnieniu niniejszego

odwolania.

Zaskarzonym czynnos$ciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucam:

1) naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy z
dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz.U.2020.1439,
dalej: u.c.p.g.) w zw. z art. 41 ust. 1 oraz art. 27 ust. 3 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. 0
odpadach (Dz.U.2020.797 ze zm., dalej: u.0.), poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz nieuwzgledniajacy wszystkich
wymagan i okolicznoéci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz oszacowanie
kosztoéw realizacji zamowienia, w szczego6lnosci w zakresie, w jakim Zamawiajacy dopuscit w
pkt 4 ppkt 4 Zatgcznika nr 1 do SIWZ ,Formularz ofertowy” wskazywanie instalacji
przewidzianych do zagospodarowania odpadow, ktore nie posiadaja wymaganych prawem
zezwolen na prowadzenie dziatalno$ci polegajacej na przetwarzaniu odpadoéw, CO rownoczesnie
narusza zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji, oraz poprzez wylaczenie
mozliwosci wskazywania w ofercie — w przypadku odpaddéw zbieranych selektywnie

odbieranych w niewielkich ilosciach — podmiotéw zbierajacych te odpady,

2) naruszenie art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez nieokreslenie w § 1 ust. 9
Zaktacznika nr 3 do SIWZ ,,Wzdér umowy” warunkéw zmiany instalacji do zagospodarowania
(przetworzenia) odpadow lub odpowiednio zbierajacych odpady wskazanych w ofercie i
odstgpienie od wymogu, by instalacja wskazywana w miejsce instalacji podanej w ofercie

posiadata wszystkie wymagane prawem zezwolenia do przetwarzania odpadow.

W oparciu o przestawione wyzej zarzuty wnosz¢ o nakazanie Zamawiajacemu dokonania stosownej
modyfikacji SIWZ poprzez:

1) zmiane pkt 4 ppkt 4 Zatgcznika nr 1 do SIWZ ,,Formularz ofertowy” poprzez nastepujaca

zmiang wymaganego o$wiadczenia:
.» Wykonawca oswiadcza, ze Zagospodarowanie odebranych odpadow, czyli poddanie
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ich przetwarzaniu, odzyskowi lub unieszkodliwianiu odbywaé sig¢ bedzie w

nastgpujgcych instalacjach posiadajgcych wymagane prawem zezwolenia na
przetwarzanie (odzysk lub unieszkodliwianie) odpadéw:” oraz poprzez jednoznaczne

wskazanie w SIWZ, ze dla przeterminowanych lekdéw oraz zuzytych baterii wykonawcy

moga wskazaé w ofercie podmioty zbierajace te odpady, zamiast instalacji do ich
przetwarzania.

2) zmiang § 1 ust. 9 Zalacznika nr 3 do SIWZ ,,Wz6r umowy” poprzez nadanie mu brzmienia:

., Zamawiajgcy dopuszcza zmiane instalacji bgdZz podmiotu zbierajqcego odpady
wskazanych w ust. 7 w uzasadnionych przypadkach, w szczegolnosci w sytuacji, gdy
instalacja badz podmiot wskazany w ust. 7 utraci zezwolenia niezbedne do prowadzenia
dziatalnosci polegajqcej odpowiednio na przetwarzaniu lub zbieraniu odpadow bgdz
odmowi dalszego przyjmowania odpadow od Wykonawcy. W przypadku zmiany
instalacji komunalnej posiadajgcej zezwolenie na odzysk, przetwarzanie i

unieszkodliwianie odpaddow, bqd:z podmiotu zbierajgcego odpady segregowane,

wymienionych w ust. 7, Wykonawca w czasie trwania umowy zobowigzany jest pisemnie
powiadomi¢ Zamawiajgcego o tym fakcie w terminie nie krotszym niz 5 dni przed
zmiang w celu przygotowania | zawarcia aneksu do umowy. Zmiana, o ktorej mowa nie
moze wplyng¢ na ceng odbioru i zagospodarowania odpadoéw komunalnych. Instalacja
lub podmiot zbierajgcy odpady wskazane przez Wykonawce muszqg posiadaé

zezwolenie na odzysk, przetwarzanie i unieszkodliwianie odpadow, ktore majq

przetwarzac, badi odpowiednio (w przypadku zbierajgcego) na zbieranie odpadow .

Opisane powyzej zadania co do zakresu zmian SIWZ obejmujg takze zmiany dokumentacji
przetargowej wprost w zadaniu nie wskazane, ale konieczne do wprowadzenia z uwagi na zakres

zadania wykonawcy — tj. zmiany bedace konsekwencja zadanych zmian.

Termin

Ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej w dniu 26 sierpnia 2020 r.,
pod numerem 2020/S 165-400916, Zamawiajacy wszczal Postgpowanie o udzielenie zamowienia
publicznego. Tego samego dnia, na stronie internetowej Zamawiajagcego, zostala opublikowana
Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamoéwienia, dalej jako ,,SIWZ” wraz z zatacznikami. Odwolujacy
dochowal zatem termin6w na wniesienie odwolania, o ktérych mowa w art. 182 ust. 2 Pzp.

Interes

Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: ,,na etapie specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, brak jest mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktorg

wykonawca moze ponies¢, wystarczajqce jest zatem wskazanie na naruszenie przepisow prowadzgce do
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powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudnienia dostepu do zamowienia (...).” (tak m.in. w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 sierpnia 2012 r., sygn. akt: KIO 1691/12; KIO 1704/12).

Majac powyzsze na uwadze, Odwotujacy wskazuje, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
powotanych przepiséw Pzp jego interes w uzyskaniu zamowienia moze dozna¢ uszczerbku, bowiem
naruszenie zasad uczciwej konkurencji, nieprawidtowy opis przedmiotu zaméwienia, nieprawidtowe
sformutowanie warunkéw zmiany umowy, powoduja mozliwo$¢ ztozenia ofert przez wykonawcow,
ktorzy nie beda w stanie zrealizowa¢ zamowienia, bgdg starali si¢ manipulowa¢ mozliwosciag zmiany
umowy, co powoduje, ze oferty beda nieporownywalne, poniewaz uwzgledniaja odmienne warunki,

jakie mogg si¢ wigzaé z realizacjg zamowienia.

UZASADNIENIE
Stan faktyczny

Przedmiotem niniejszego zamowienia jest odbior i zagospodarowanie odpadow komunalnych z terenu

Miasta Zyrardowa z nieruchomosci, na ktérych zamieszkuja mieszkancy.

W pierwotnym brzmieniu SIWZ Zamawiajacy w pkt 5.2 ppkt 1 SIWZ: |, Warunki udziatu w
postgpowaniu” wprowadzil nastepujacy wymog:

1) kompetencje Iub uprawnienie do prowadzenia okreslonej dzialalnosci zawodowej,
o ile wynika to z odrebnych przepisow, w tym wymogi zwiqzane z wpisem do rejestru zawodowego lub

handlowego — Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca posiadat nastepujgce dokumenty:

a) zezwolenie na odzysk, przetwarzanie i unieszkodliwianie odpadéw, o ktorym mowa
w ustawie o odpadach lub wmowe z podmiotem posiadajgcym zezwolenie na odzysk,

przetwarzanie i unieszkodliwianie odpadow,

b) zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu odpadéw, wydane przez
wlasciwy organ zgodnie z ustawg o odpadach lub wpis do rejestru w Bazie Danych
0 Odpadach.

W dniu 3 wrze$nia 2020 r. Zamawiajacy opublikowat odpowiedz na pytanie do SIWZ:
1. Pytanie Wykonawcy:

Warunkiem udzialu w postepowaniu jest posiadanie zezwolenia na odzysk, przetwarzanie i
unieszkodliwianie odpadow, o ktorym mowa w ustawie o odpadach lub umowe z podmiotem
posiadajgcym zezwolenie na odzysk, przetwarzanie i unieszkodliwianie odpadow, oraz zezwolenia na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu odpadow, wydane przez wiasciwy organ zgodnie z
ustawq o odpadach lub wpis do rejestru w Bazie Danych o Odpadach natomiast w dokumentach jakie

nalezy przedstawi¢ na wezwania Zamawiajgcego nie wymieniono zadnego z tych dokumentow.

Prosimy o wyjasnienie i zmiang w SIWZ poprzez doprecyzowanie iz Zamawiajgcy wymaga na
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potwierdzenie spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu na wezwanie Zamawiajgcego
przediozenia Pozwolenia Zintegrowanego lub umowy z podmiotem posiadajgcym zezwolenie, oraz

udokumentowanie wpisu do rejestru BDO w zakresie transportu odpadow.
Odpowied?.

Zamawiajgcy dokonuje zmiany tresci SIWZ poprzez usuniecie pkt 5.2 ppkt 1) lit. a i b. Warunki

udzialu w postepowaniu: kompetencje lub uprawnienia do prowadzenia okreslonej dzialalnosci

zawodowej, o ile wynika to 7 odrebnych przepisow, w tym wymogi zwigzane 7 wpisem_do rejestru
zawodowego lub handlowego — Zamawiajgcy nie stawia warunku w tym zakresie”.

Jak wynika z powyvzszego obecnie, tj. po zmianie z 3 wrzesnia 2020r., Zamawiajacy nie wymaga,

bv wvkonawcy ubiegajacy sie o niniejszej zamowienie posiadali uprawnienia niezbedne do

odbioru oraz zagospodarowania odpadéw. Odwolujacy wskazuje w tym miejscu, ze
zagospodarowanie odpadow (ich odzysku lub odpowiednio unieszkodliwienie) jest dziatalnoscia,
ktoéra wymaga posiadania stosownych zezwolen (o0 czym szerzej ponizej).

Jednoczesnie Zamawiajacy w pkt 4 ppkt 4 Zalacznika nr 1 do SIWZ ,Formularz ofertowy”
wprowadzit obowigzek wskazania w ofercie instalacji, do ktorych trafig odpady:

Wykonawca oswiadcza, ze Zagospodarowanie odebranych odpadow, czyli poddanie ich
przetwarzaniu, odzyskowi lub unieszkodliwianiu odbywaé si¢ bedzie w nastepujgcych
instalacjach:

A. niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne:

B. papier i tekture:

C. metal, tworzywa sztuczne i odpady z opakowan wielomateriatowych:

D SZEEO: oo e e e e e e e e

E. odpady ulegajqce biodegradacji z uwzglednieniem bioodpadow:

F. meble i inne odpady wielogabarytowe:

G. przeterminowane leki:

H. zuzyte baterie:
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I.  Odpady pozostate po wysegregowaniu odpadow selektywnie zbieranych jako
niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne:

Whynikajace z oferty zobowigzanie do przetwarzania odpadéw w okreslonych w ofercie instalacjach
zostalo przeniesione do wzoru umowy (Zatagcznik nr 3 do SIWZ ,Wzoér umowy” - § 1 ust. 7).
Jednoczesnie Zamawiajacy w § 1 ust. 9 Wzoru Umowy wskazat: W przypadku zmiany instalacji
komunalnej wymienionej w ust. 7 bgdz podmiotu zbierajgcego odpady segregowane, Wykonawca w
czasie trwania umowy zobowigzany jest pisemnie powiadomi¢ Zamawiajgcego o tym fakcie w terminie
nie krotszym niz 5 dni przed zmiang w celu przygotowania aneksu do umowy. Zmiana, o ktorej mowa

nie moze wplyngc¢ na ceng odbioru i zagospodarowania odpadow komunalnych.

Zamawiajacy nie okreslit wigc w SIWZ zadnych szczegolowych warunkow, ktore musza zostaé
spetnione, by mozliwa byla zmiana instalacji wskazanej w ofercie, jak rowniez nie postawit zadnych
warunkow, jakie spelni¢ ma instalacja zastgpujaca instalacje wskazang w ofercie.

Zgodnie natomiast z § 2 ust. 4 Wzoru Umowy: Wykonawca jest zobowigzany posiadaé wpisy do
odpowiednich rejestrow oraz odpowiednie zezwolenia, ktore nakladajq na Wykonawce obowigzujgce

przepisy prawa w zakresie prowadzonej dziatalnosci oraz w zakresie objetym realizacjq niniejszej
umowy.

Taki opis przedmiotu zamdéwienia narusza obowiazujace przepisy prawa.

1. Obowiazek wskazania w ofercie instalacji lub odpowiednio podmiotéw zbierajacych
odpady.

Zgodnie z art. 6d ust. 4 u.c.p.g.: Wojt, burmistrz lub prezydent miasta w przypadku sporzqdzania

specyfikacji istotnych warunkow zamowienia okresla w niej w szczegolnosci:

(...)

5) instalacje, w szczegolnosci instalacje komunalne, do ktorych podmiot odbierajgcy odpady
komunalne od wtascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekazaé¢ odebrane odpady - W
przypadku udzielania zamowienia publicznego na odbieranie odpadow od wiascicieli

nieruchomosci lub zobowigzuje do wskazania takich instalacji w_ofercie - w przypadku

udzielania zamowienia publicznego na odbieranie i zagospodarowywanie tych odpadow; W

przypadku niewielkich ilosci odebranych odpadow selektywnie zbieranych moZliwe jest

wskazanie podmiotu zbierajgcego te odpady:;

Jak wynika z przywotanego przepisu, obowigzkiem Zamawiajacego — w przypadku przetargu na odbior
i zagospodarowanie odpadow — jest zadanie wskazania przez wykonawcow w ofercie instalacji, do
ktorych wykonawca bedzie przekazywat (odpowiednio w celu odzysku lub unieszkodliwiania) odpady

odebrane od wiascicieli nieruchomosci. Jednoczesnie ustawodawca dopuscit, by w przypadku odpadow
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odbieranych od wtascicieli w niewielkich ilosciach, zamiast wskazywania instalacji wykonawcy mogli
wskaza¢ w ofercie podmiot zbierajacy takie odpady.

W niniejszej sprawie, Zamawiajacy pominat ostatnie zdanie cytowanego przepisu i oczekuje wskazania
w ofercie dla wszystkich odbieranych odpadow jedynie instalacji, w ktorych bedzie nastgpowac
przetwarzanie (odzysk i unieszkodliwianie) odpadéw. Dziatanie takie, w Swietle cytowanego przepisu,

jest nieuprawnione, gdy mowa o przeterminowanych lekach i zuzytych bateriach. Zgodnie z danymi

zawartymi w SIWZ (pkt 1 ppkt 3 Szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia — SPOZ) w 2019 r.
przeterminowanych lekéw odebrano 0,17 Mg, a zuzytych baterii 0,02 Mg, co stanowi — wobec ilo$ci
odpadow pozostatych frakcji — ilos¢ niewielka, wrecz znikoma.

Wykonawca, w $wietle art. 6d ust. 4 u.c.p.g., winien wigc by¢ uprawniony do wskazania w ofercie, dla

tych odpadow, jedynie podmiotdéw zbierajacych odpady.

Wyjasni¢ nalezy, ze w przypadku odpadéw, o ktorych tu mowa, bardzo czesto wykonawcy ich odbior
z aptek lub innych miejsc zbidrki lub odpowiednio dalsze zagospodarowanie zlecajag podmiotom
wyspecjalizowanym w odbiorze i gospodarowaniu takimi odpadami. Organizowanie logistyki odbioru
i zagospodarowania tak niewielkich ilosci odpaddéw przez wykonawce jest bowiem bardzo czgsto
drozsze niz zlecenie tej ustugi zewnegtrznemu podmiotowi wyspecjalizowanemu, ktory posiada
wszystkie wymagane do tego zezwolenia i zgodnie z art. 27 ust. 3 ustawy o odpadach moze przejaé
odpowiedzialno$¢ za ten odpad. Na rynku wystepuje przy tym szereg firm posredniczacych, ktore
zbierajg tego typu odpady i dopiero po zebraniu wickszych ilosci przekazuja je do przetworzenia
wyspecjalizowanym podmiotom. Podmiot taki, jak wykonawca rzadko wigc posiada zezwolenie na
przetwarzanie takich odpadéw, a co najwyzej posiada zezwolenie na ich zbieranie i po uzbieraniu
odpowiedniej partii transportowej przekazuje je kolejnemu posiadaczowi odpaddéw (niekoniecznie
prowadzacemu ich przetwarzanie). Oczekiwanie by wykonawca wskazat instancje, do ktorej finalnie

trafia te odpady juz na etapie sktadania oferty, jest wiec zbyt daleko idace i sprzeczne z przepisami

u.c.p.g.

2. Wskazywanie w ofercie instalacji posiadajacych wymagane prawem zezwolenia.

Zgodnie z art. 41 ust. 1 ustawy o odpadach przetwarzanie odpadéw wymaga co do zasady uzyskania
zezwolenia. W sytuacjach wskazanych w przepisach ustawy — Prawo ochrony srodowiska (art. 201 i
nast.) — obowiazek uzyskania zezwolenia na przetwarzanie odpadow moze zosta¢ zastapiony
obowigzkiem uzyskania pozwolenia zintegrowanego, ktore jednakze bedzie uwzglednialo wymagania

zwigzane z przetwarzaniem, wytwarzaniem i magazynowaniem odpadow.

Doda¢ przy tym nalezy, ze z uwagi na specyfike instalacji komunalnych (instalacji dedykowanych do
przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych o kodzie 20 03 01) i skale ich dziatania dla tych
instalacji, w wigkszosci wypadkow, wymagane jest uzyskanie w miejsce zezwolenia na przetwarzanie

odpadow, pozwolenia zintegrowanego.
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Jak wskazuje art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, przedmiot zamdOwienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Przedmiotu zamowienia nie

mozna opisywacé w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje.

Zamawiajacy, dokonujac opisu przedmiotu zamowienia, winien uwzgledni¢ wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, co w realiach niniejszej sprawy oznacza
konieczno$¢ uwzglednienia, ze przetwarzanie (odzysk lub odpowiednio unieszkodliwianie) odpadow
odbieranych od wtascicieli nieruchomosci, zgodnie z obowigzujacym prawem, moze mie¢ miejsce

wylacznie w instalacjach, dla ktorych wydane zostaty wskazane na wstepie zezwolenia.

Przedstawiony powyzej opis przedmiotu zamowienia nie uwzglednia tej kluczowej okolicznosci,
tj. nie przesadza, by przedmiot zamoéwienia (w czeSci obejmujacej zagospodarowanie) mogt by¢
realizowany wylacznie z wykorzystaniem instalacji posiadajacych zezwolenia wymagane
przepisami prawa.

Kwestia zezwolen zostala przez Zamawiajacego w SIWZ potraktowana marginalnie, tj. Zamawiajacy
zrezygnowat z weryfikacji kwestii posiadania odpowiednich zezwolen w ramach warunku udziatu w
postgpowaniu, a na etapie realizacji zamoéwienia poprzestat na natozeniu na wykonawce obowigzku
posiadania wymaganych prawem zezwolen (par. 2 ust. 4 wzoru umowy). Warto jednak podkreslic, ze
w sytuacji, gdy wykonawca nie bedzie posiadal instalacji do przetwarzania odpadéw, a realizacja
obowiazku przetwarzania odpaddow zostanie zlecona podmiotowi trzeciemu wykonawca nie
bedzie musial posiada¢ zezwolen na przetwarzanie odpadéw (lub odpowiednio pozwolenia
zintegrowanego czy zezwolenia na zbieranie odpadéw). Zamawiajacy nie wprowadzil zas do
zapiséw SIWZ mechanizméw, ktére pozwalalby mu na weryfikacje czy zezwolenia takie beda
posiadaly podmioty, ktére rzeczywiscie bedq przetwarzaly lub zbieraly odpady (czy odpady bedg
przetwarzane w instalacjach posiadajacych wymagane prawem zezwolenia).

Dodac¢ przy tym nalezy, ze w obecnym brzmieniu Formularza Oferty oraz Wzoru Umowy Zamawiajacy
co prawda zobowigzuje wykonawcow do wskazania instalacji w ofercie, jednak rownoczesnie nie
zobowigzuje wykonawcy do przedtozenia np. zezwolen wydawanych na podstawie przepisow u.o., na

mocy ktorych dana instalacja moze przetwarza¢ odpady.

Uwzgledniajac, ze Zamawiajacy nie ma obowigzku zadania dokumentdéw potwierdzajacych, ze
oferowany przedmiot zamowienia spelnia wymagania SIWZ, przyja¢ nalezaloby, ze Zamawiajacy
poprzestajac na oswiadczeniu wykonawcy co do tego, w jakich instalacjach bedzie przetwarzal
odpadéw, winien jednocze$nie wymaga¢é od wykonawcy co najmniej oswiadczenia, Ze instalacje te
posiadaja wszystkie wymagane prawem zezwolenia do przetwarzania odpadow ,,przypisanych”
im w ofercie Wykonawcy. Posiadanie tych zezwolen winno przy tym by¢ weryfikowane na etapie
realizacji zamodwienia, zwlaszcza za§ w sytuacji, gdy Zamawiajacy bedzie wyrazal zgode na
zmiang instalacji (podmiotu) wskazanych w ofercie wykonawcy.
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Brak takiego o$wiadczenia w ofercie i rOwnoczesny brak wymogu by instalacja zastepujaca instalacje
wskazana w ofercie posiadala wymagane prawem zezwolenia sugeruje, ze kwestia zezwolen na
przetwarzanie (zbieranie) odpadow jest przez Zamawiajacego pomijana, gdy tymczasem okoliczno$é
posiadania wymaganych prawem zezwolen jest warunkiem wykonywania przedmiotu zamowienia w
sposob zgodny z prawem i wymaganiami ochrony $rodowiska (ktore weryfikowane sg na etapie
wydawania zezwolen oraz w catym okresie prowadzenia dziatalno$ci objetej zezwoleniami). Zapisy

SIWZ nie moga by¢ traktowane jako swoiste przyzwolenie ze strony Zamawiajacego na przetwarzanie

odpadéw w instalacjach, ktore nie posiadaja wymaganych prawem zezwolen.

Kwestia zezwolen jest przy tym istotna dla Zamawiajacego takze z uwagi na jego odpowiedzialno$¢ za
zgodne z prawem postepowanie z odpadami. Jesli wykonawca przekaze odpady do instalacji

nieposiadajacej zezwolenia na przetwarzanie odpaddéw ani pozwolenia zintegrowanego (co dopuszcza

SIWZ w obecnym brzmieniu) lub podmiotowi, ktory nie posiada zezwolenia na zbieranie odpaddw,

odpowiedzialno$¢ za zagospodarowanie odpadow nie przechodzi na podmiot prowadzacego instalacje

lub zbierajacego odpady, lecz wciaz spoczywa na Zamawiajacym, cho¢ nie ma on juz zadnej kontroli
nad odebranymi odpadami.

Na podstawie art. 27 ust. 2 u.0.: Wytworca odpadow lub inny posiadacz odpadow moze zlecié

wykonanie obowiqzku gospodarowania odpadami wylgcznie podmiotom, ktore posiadajg:
1) zezwolenie na zbieranie odpadow lub zezwolenie na przetwarzanie odpadow, lub

2) koncesje na podziemne skiadowanie odpadow, pozwolenie zintegrowane, decyzje
zatwierdzajgcqg program gospodarowania odpadami wydobywczymi, zezwolenie na
prowadzenie obiektu unieszkodliwiania odpadow wydobywczych lub wpis do rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wilascicieli

nieruchomosci - na podstawie odrebnych przepisow, lub
3) wpis do rejestru w zakresie, o ktorym mowa w art. 50 ust. 1 pkt 5
- chyba ze dziatalnosé¢ taka nie wymaga uzyskania decyzji lub wpisu do rejestru.

Na podstawie art. 27 ust. 3 u.0.: Jezeli wytwoérca odpadéw lub inny posiadacz odpadow przekazuje

odpady nastepnemu posiadaczowi odpadow, ktory posiada decyzje wymieniong w ust. 2 pkt 1 lub 2

albo posiada wpis do rejestru w zakresie, o ktorym mowa w art. 50 ust. 1 pkt 5 lit. a, odpowiedzialnosé

za gospodarowanie odpadami, 7 chwilg ich przekazania, przechodzi na tego nastepnego posiadacza
odpadow

Przepis art. 27 ust. 3 u.o. warunkuje wigc przejécie odpowiedzialno$ci za odpad od posiadania, przez
kolejnego posiadacza odpadoéw, wskazanych w tym przepisie zezwolen — w tym przypadku

odpowiednio zezwolenia na przetwarzanie lub zbieranie odpadow.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze Zamawiajacy, nie wskazujac, czy wymaga przekazywania
odpadow do instalacji posiadajagcych wymagane przepisami prawa decyzji, nie wskazal w SIWZ
wymagan i okolicznoséci majacych kluczowy wpltyw na sporzadzenie oferty. Zamawiajacy dopuszcza
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bowiem wskazywanie w ofercie jakichkolwiek instalacji, w tym instalacji, ktore z uwagi na brak
wymaganych prawem pozwolen nie beda mogly w sposéb zgodny z prawem przetworzy¢ odpadow
odbieranych od wiascicieli nieruchomosci odpadow, a nadto okolicznosci posiadania przez instalacje (a
wlasciwie przez podmiot zarzadzajacy instalacja, ktorym nie musi by¢ wykonawca) wymaganych

prawem zezwolen nie weryfikuje rowniez na etapie realizacji zamowienia.

W niniejszym postepowaniu wazny jest nie tylko sam fakt posiadania wymaganego przepisami u.o.
zezwolenia, ale tez prawidtowe ,,przypisanie” instalacji i zezwolen do rodzaju odpadéw, tj. aby
instalacja posiadata zezwolenie w zakresie odpowiednich koddéw odpadéw objetych podziatem
przedstawionym w pkt 4 ppkt 4 Zatacznika nr 1 do SIWZ ,,Formularz ofertowy”.

Nalezy podkresli¢, ze wobec ostatnich zmian w art. 20 u.o., usuni¢to zasade regionalizacji, tj. odpady
moga by¢ przekazywane do kazdej instalacji posiadajacej wymagane zezwolenia w kraju, a przestanki
przeniesienia odpowiedzialnosci z art. 27 u.0. zostang spetnione. Wnioskowania przez Odwotujacego
zmiana SIWZ nie stanowi zatem nadmiernego, nieproporcjonalnego ograniczenia dostgpu do

zamowienia dla wykonawcow.

Warto poréwnaé niniejsze postepowanie do poprzedniego, prowadzonego przez tego samego
Zamawiajacego: Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych odebranych z terenu Miasta
Zyrardowa z nieruchomosci, na ktérych zamieszkuja mieszkancy” nr ZP.271.2.15.2019.JM
(https://platformazakupowa.pl/transakcja/211256), w ktorym Zamawiajacy po pierwsze wprowadzit

warunek dot. uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej w cytowanym wyzej
brzmieniu (w niniejszym postgpowaniu warunek usunigty), a ponadto w pkt 6.5 ppkt 51 6 SIWZ
wskazano: W celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu Wykonawca

zobowiqgzany bedzie do przedlozenia nastepujqgcych oswiadczen i dokumentow:

5) aktualne zezwolenie na odzysk, przetwarzanie i unieszkodliwianie odpadéw, o ktérym mowa

w ustawie 0 odpadach lub umowe z podmiotem posiadajgcym zezwolenie na odzysk,

przetwarzanie i unieszkodliwianie odpadow,

6) aktualne zezwolenie na prowadzenie dzialalnosci w zakresie transportu odpadow, wydane

przez wlasciwy organ zgodnie z ustawq o odpadach lub wpis do rejestru w Bazie Danych o
Odpadach.

W postepowaniu z 2019 r. Zamawiajacy w prawidtowy sposob zapewnit zatem, by odpady trafity do
instalacji posiadajacej wymagane prawem zezwolenia — poniewaz mozna do tego celu doprowadzi¢ na
kilka sposobow, takze przez wprowadzenie odpowiednio weryfikowanego warunku udzialu w
postgpowaniu. W niniejszym postgpowaniu, jak wskazano powyzej, Zamawiajacy odstapit de facto od

jakiejkolwiek weryfikacji tej okolicznosci.

Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 grudnia 2019 r. KIO 2437/19 wskazaé¢ nalezy:
Fakt, iz opis utrudnia niektorym wykonawcom dostgp do zamowienia jest czesto spotykang w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego okolicznoscig, lecz nie musi i nie oznacza,

niezgodnosci z przepisami prawa. Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do okreslenia przedmiotu
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zamowienia w taki sposob, ktory zabezpiecza jego potrzeby. Zamawiajqcy jest uprawniony do stawiania

wymogow wobec zamawianego sprzetu i ustug, o ile nie narusza to konkurencji w sposob
nieuprawniony. W sytuacji, gdy potrzeby zamawiajgcego sq obiektywnie uzasadnione, zamawiajgcy

jest uprawniony do wprowadzenia wymogow, nawet jesli one zawezajq krgg potencjalnych
wykonawcow. Zawezenie to nie moze miec¢ na celu preferowania okreslonego wykonawcy, ale uzyskanie
produktu jak najbardziej odpowiadajgcego potrzebom zamawiajgcego. Jednoczesnie, zamawiajgcy nie
jest zobowigzany do takiego formulowania wymagan, aby umozliwi¢ wszystkim wykonawcom

Sfunkcjonujgcym na rynku zloienie oferty. (..) Istotg i celem zamdwienia publicznego jest

zaspokojenie okreslonej potrzeby spolecznej naleigcej do zakresu zadan podmiotu, ktory jest

zamawiajgcym. Ocenie prawnej podlega prowadzona przez zamawiajgcego procedura zmierzajgca do
udzielenia zamoéwienia przez ustalenie, czy opis potrzeb jest uzasadniony i narusza zasady UCZCiwej

konkurencji przywotanej wprost w art. 29 ust. 2 p.z.p. oraz pozostalych zasad udzielania zamowienia.

Biorac pod uwage, Ze priorytetem Zamawiajacego nie powinno by¢ praktycznie nieograniczone
otwarcie si¢ na konkurencj¢ w niniejszym postepowaniu, polegajace na dopuszczeniu do udzialu
w postepowaniu nawet wykonawcow, ktorzy przekazywaé beda odpady do instalacji
nieposiadajacych wymaganych zezwolen, lecz obiektywna potrzeba Zamawiajacego (potrzeba

spoleczna) polega na zagospodarowaniu odpadéw z Zyrardowa w sposéb zgodny z prawem, CO

wymusza weryfikacje, czy odpady trafia do instalacji, ktéra posiada wymagane prawem
zezwolenia.

Warto w tym zakresie przywota¢ raport Najwyzszej Izby Kontroli ,,Postepowanie z odpadami
komunalnymi po przetworzeniu w instalacjach mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadow
komunalnych (MBP)” (zrodto: https://www.nik.gov.pl/kontrole/P/19/048/LWR/, dalej: Raport):

Sposrod dwunastu kontrolowanych prowadzqcych instalacje MBP, o statusie instalacji regionalnych do

przetwarzania odpadow komunalnych, dwoch prowadzilo dziatalnosé bez prawomocnych pozwolen

zintegrowanych. W pozwoleniach zintegrowanych dopuszczano mozliwosé przetwarzania w

instalacjach MBP odpadow innych niz odpady komunalne. (...) Prowadzenie dziatalnosci bez
wymaganych pozwolen skutkowalo brakiem podstawy prawnej do zobowigzania prowadzgcych
instalacie MBP do spelnienia szeregu szczegotowych wymagan, tj. warunkow i sposobow
magazynowania odpadow nieprzetworzonych i wytworzonych w instalacjach MBP, rocznych limitow
mocy przerobowych dla poszczegoélnych czesci instalacji MBP. (...) Wszyscy kontrolowani prowadzgcy
instalacje MBP zawierali umowy na zagospodarowanie odpadéw komunalnych z podmiotami
odbierajgcymi odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci. (...) W ocenie NIK dzialania organow
administracji publicznej oraz prowadzgcych instalacje MBP i zarzgdzajgcych sktadowiskami
odpadow byly niewystarczajqce i nieskuteczne, co powodowalo, Ze zagospodarowanie odpadow
powstajgcych w instalacjach MBP bylo niezgodne 7 przepisami o odpadach.

Jak wynika z powyzszego, mimo istniejgcego systemu administracyjnego kontroli i kar, nadal zdarza
si¢, ze na rynku funkcjonujg instalacje, ktore nie posiadaja wymaganych prawem zezwolen na

przetwarzanie odpadow. Zamawiajacy winien wigc zapewni¢ sobie w SIWZ mechanizm, ktory pozwoli
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mu wyeliminowa¢ takie sytuacje, ze odpady odebrane z jego terenu beda przetwarzane w takich
instalacjach.

Brak takich mechanizméw i dopuszczenie zapisami SIWZ by odpady byly przetwarzane w instalacjach
nieposiadajacych wszystkich wymaganych zezwolen (czy to wprost czy to na skutek niewprowadzenia
do SIWZ zapiséw, ktore w sposob jednoznaczny wykluczatby takg mozliwos¢) godzi w podstawowe
zasady uczciwej konkurencji. Podkre$li¢c nalezy, ze konieczno$¢ dostosowania si¢ przez
przedsigbiorcow prowadzacych instalacje do wszystkich wymagan zwigzanych z ochrong $rodowiska
(w tym do obowigzku stosowania najlepszej dostepnej techniki — dot. instalacji komunalnych), co
weryfikowane jest na etapie przyznawania przedsicbiorcy zezwolen, wiagze si¢ z koniecznoscig
poniesienia okreslonych kosztéw. Brak zezwolen dla instalacji czesto jest konsekwencja niespetnienia
tych wlasnie wymogoéw. Trudno wykonawcom posiadajgcym zezwolenia dla prowadzonych przez
siebie instalacji (podmiotom, ktore poniosty wszystkie koszty, o ktérych tu mowa) lub korzystajacym z
ustug takich wilasnie podmiotow konkurowaé z wykonawcami, ktorzy korzystaja z instalacji
nieposiadajacych zezwolen. Koszty prowadzenia instalacji z wszystkimi wymaganymi zezwoleniami,
prowadzonej w sposob w petni zgodny z prawem i udzielonymi zezwoleniami, sg bowiem co do zasady

wyzsze niz koszty korzystania z instalacji bez zezwolen.

W kontekscie powyzszego nalezy wiec podkresli¢, ze Zamawiajacy nieprawidlowo odczytat intencje
wykonawcy zadajacego pytanie do SIWZ i udzielit odpowiedzi, ktéra utwierdza wykonawcow w
przekonaniu, ze dopuszczono w Postgpowaniu przekazywanie odpadow do instalacji nieposiadajace;j
zezwolen wymaganych przepisami prawa, a ponadto, ze wykonawca moze w Formularzu Oferty
przedstawi¢ jakiekolwiek instalacje, np. posiadajgce wymagane zezwolenia (wylacznie w celu
pozornego spetniania wymogdw na moment oceny oferty), by nastepnie zmieni¢ umowe w tym istotnym

zakresie w zasadzie bez jakichkolwiek ograniczen ze strony Zamawiajgcego.

Przepisy powszechnie obowigzujacego prawa naktadaja na Zamawiajacego obowigzek uwzglednienia
w SIWZ analizowanych elementéw zgodnie z zagdaniem Odwotujacego, a w konsekwencji bezposrednio
przektada sie to na naruszenie art. 29 Pzp w zw. z art. 7 Pzp z powodu opisu przedmiotu zamowienia,
ktory nie uwzglednia istotnych warunkoéw realizacji zamowienia, wzglednie jest niejednoznaczny (w
zakresie, w jakim wprost nie wylacza mozliwosci wykorzystania do realizacji zamowienia instalacji,
ktora nie posiada wszystkich wymaganych prawem zezwolen), a ponadto dopuszcza do udziatu w
postepowaniu  wykonawcoéw nierzetelnych (dziatajacych bez wymaganych zezwolen Iub
wspolpracujacych z takimi ustugodawcami), co wyklucza mozliwos¢ roéwnego 1 uczciwego

konkurowania o niniejsze zamowienie.

3. Warunki zmiany instalacji, tj. istotnej zmiany umowy o wykonanie zaméwienia
publicznego

Niezaleznie od powyzszego, Wzér Umowy nie moze dopuszcza¢, by wykonawca w toku umowy
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zmienit instalacje, do ktorej przekazuje odpady, jesli nie wprowadzi si¢ wymogdéw (warunkow), w

jakich zmiana ta ma nastapic.

Analizowana zmiana stanowi zmiang istotng, a wigc Zamawiajacy musi spetni¢ wymogi wynikajace z
Pzp. Zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp zakazuje si¢ zmian postanowien zawartej umowy lub umowy
ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
zachodzi co najmniej jedna z nastepujacych okoliczno$ci zmiany zostaly przewidziane w ogloszeniu o
zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w postaci jednoznacznych
postanowien umownych, ktére okres$lajg ich zakres, w szczegélno$ci mozliwo$¢é zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian.

Zmiana instalacji, do ktorej przekazywane sa odpady, jest istotng zmiang umowy, bowiem istotnie
zmienia zakres §wiadczen i zobowigzan wynikajacych z umowy (art. 144 ust. le pkt 2 lit. e) Pzp).
Zobowiazanie wykonawcy w tego typu postepowaniach nie obejmuje wylacznie zobowigzania do
przetworzenia odpadow odebranych od wiascicieli nieruchomosci, ale rowniez — z uwagi na ksztalt art.
6d ust. 4 pkt 5 u.c.p.g. — zobowigzanie do przetworzenia ich w okreslonej instalacji. Taka konstrukcja
zobowigzania wykonawcy wynika wprost z obowigzujacych przepisow prawa i wynika z faktu, iz gmina
— Zamawiajacy zobowigzana jest na podstawie przepisoOw u.c.p.g. do zapewnienia pelnej kontroli nie
tylko systemu odbierania odpadéw od wilascicieli nieruchomos$ci, ale i systemu ich dalszego
zagospodarowania. Zamawiajagcy ma wiec nie tylko ma prawo, lecz obowiazek ustalenia, do jakiej
instalacji trafig pochodzace z jego terenu odpady, w jaki sposob zostang przetworzone i czy ten sposob
przetworzenia odpadow pozwoli Zamawiajagcemu na osiagnigcie wymaganych przez prawo poziomow
recyklingu odpadow i poziomoéw ograniczenia ilosci odpadow ulegajacych biodegradacji kierowanych
do sktadowania. Cel zwigzany z ochrong $rodowiska wysuwa si¢ tu na plan pierwszy, a mozliwos¢
natozenia na wykonawce, np. kar za nieosiagni¢cie wskazanych pozioméw, czy za wykorzystanie do
realizacji zamoOwienia instalacji nieposiadajacej wymaganych zezwolen, nie jest i nie moze by¢
traktowana jako alternatywa dla poprawnej realizacji wszystkich zobowigzan wykonawcy.

Wobec powyzszego, zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp z jednej strony Zamawiajacy winien wprost
wskaza¢, w jakich sytuacjach zmiana instalacji (podmiotu zbierajacego) wskazanych w ofercie jest
mozliwa. Z drugiej za$, uwzgledniajagc argumenty podniesione powyzej, kluczowe jest, aby ,,nowa”
wskazywana przez wykonawce instalacja posiadala zezwolenie wymagane przepisami u.0. W
odniesieniu do konkretnego rodzaju odpadéw, ktore beda do niej przekazywane. Zapisy SIWZ w
omawianym zakresie powinny by¢ spojne i nie pozostawia¢ watpliwosci, ze badanie okolicznosci
posiadania przez instalacje (podmioty zbierajace odpady) wskazywane przez wykonawceg wymaganych
prawem zezwolen bedzie nastgpowalto na kazdym etapie i tylko instalacje (podmioty) posiadajace takie

zezwolenia beda mogly by¢ wykorzystywane do realizacji zamoéwienia.

Na podstawie dos§wiadczenia Zyciowego uprawniane jest przyjecie, ze na etapie skladania ofert wszyscy
wykonawcy wskazg w ofertach instalacje posiadajgce zezwolenia wymagane w u.o., jednak nalezy
przyjac, ze niektorzy wykonawcy mogg po zawarciu umowy poinformowa¢ Zamawiajgcego o zmianie

instalacji na niespelniajacg tych wymagan. Jest przy tym oczywiste, Ze instalacja niespelniajgca
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wymogow prawa moze oferowa¢é ceny nizsze niz instalacja posiadajaca wymagane zezwolenia, co
bezposrednio przeklada si¢ na naruszenie rownowagi ekonomicznej umowy na Korzys¢é
wykonawcy oferujacego wykonanie umowy przy wykorzystaniu takiej instalacji, poniewaz
Zamawiajacy dalej bedzie placil takie wynagrodzenie, jak gdyby wykonawca przekazywal odpady
do instalacji uprawnionej (co jest dodatkowym argumentem wskazujacym na istotno$é¢ takiej
zmiany z punktu widzenia art. 144 ust. 1le Pzp).

Powyzsze stanowi takze naruszenie zasad rownosci wykonawcow i uczciwej konkurencji z punktu
widzenia rzetelnego wykonawcy, ktory w ofercie od razu wyceni prawidlowy sposob wykonania
zamowienia (tj. z wykorzystaniem instalacji posiadajacej zezwolenia). Taki wykonawca musi ponies¢
wyzsze koszty wzgledem wykonawcow zakladajacych korzystanie z instalacji nieposiadajacych
wymaganych zezwolen, co moze prowadzi¢ do utrudnienia takiemu rzetelnemu wykonawcy uzyskania

zamoOwienia.
Wobec powyzszego wnosze o uwzglednienie odwotania w calosci.

Tomasz Dabrowski
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Zalaczniki:
1) pelnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej;
2) dowod uiszczenia wpisu;

3) dowod przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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