Warszawa, dnia 11 grudnia 2017 roku

Do:
Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Miasto £6dz — Urzad Miasta todzi

ul. Piotrowska 104, 90-926 Lodz

jednostka prowadzaca postepowanie
Wydziat Zaméwien Publicznych w
Departamencie Obstugi i Administracji
Urzedu Miasta todzi

ul. ks. Ignacego Skorupki 21, 90-532 todz,
email: zamowienia@um!.lodz.pl

Odwotujacy:

FBSerwis S.A.

ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa
reprezentowany przez:

r.pr. Mateusza Szymczaka

ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa,

tel. 571 296 925, faks: (22) 623 60 34
email: mateusz.szymczak@fbserwis.pl

dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Odbieranie odpadow
komunainych od wilascicieli nieruchomosci na terenie Miasta todzi - Sektor Baluty,
Sektor Srodmiescie, Sektor Widzew oraz odbieranie odpadow komunainych od
wilascicieli niertuchomosci miezamieszkalych na terenie Miasta todzi — Sektor Gorna,
Sektor Polesie w okresie od 1 lipca 2018 r do 30 czerwca 2021 r” (dalej:
.Postepowanie”) prowadzonego przez Miasto t6dz — Urzad Miasta todzi (dalej:
~Lamawiajacy”) w trybie przetargu nieograniczonego; ogtoszenie o zamodwieniu
Zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 29 listopada
2017 r. pod numerem 2017/S 229-477284.

ODWOLANIE

W imieniu wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: "Odwotujacy"), w
oparciu o petnomocnictwo, ktdrego uwierzytelniony odpis przekazuje w zatgczeniu, na
podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.; dalej: "ustawa PZP"),
wnosze odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sporzadzonej w
Postepowaniu w zakresie wszystkich czesci zamdwienia,

Wnoszac niniejsze odwotanie zarzucam Zamawiajgcemu obraze nastepujacych przepisow
prawa:
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art, 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy
Z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U.
2016 r. poz. 1289, ze zm.; dalej: UCPG")} poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia
udziclanego w Postepowaniu w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez
uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci majacych wplyw na sporzadzenie oferty,
ti. przez wskazanie w pkt 4 Zatacznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
- Opisu Przedmiotu Zamowienia dia wszystkich czesci zamdwienia (dalej; ,OPZ") oraz w §
1 ust. 4 Zatacznika nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — Projektu Umowy
dla wszystkich czesci zamoéwienia (dalej: ,Projekt Umowy”), iz wykonawca jest
zobligowany do przekazywania odebranych odpadow komunalnych do instalacji wskazanych
w Zafaczniku nr 3 do Umowy, zgodnie z ktdrym odpady komunalne zmieszane, odpady
pozostale do segregadji oraz odpady spozywcze i kuchenne z gospodarstw domowych maja
by¢ przekazywane do dwdch instalacii, tj. instalacji w Dylowie oraz w Ruszczynie

bez jednoczesnego okreslenia, w ktorych przypadkach odpady majg by¢ przekazywane do
jednej, a w ktdrej do drugiej z ww. instalacji oraz przy jednoczesnym zastrzezeniu prawa
Zamawiajgcego do zmiany Zafgcznika nr 3 w przypadku ,zmiany instalacji”, co uniemozliwia
Wykonawcy prawidlowe oszacowanie kosztéw transportu odpadow do instalacji, ktére
bezposrednio zalezg od odlegtosci obszaru, z ktérego odpady sa odbierane do miejsca
pofozenia instalacji, do ktérej Wykonawca bedzie zobowigzany odpady przekazywac oraz

art. 29 ust, 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 6d ust. 4 pkt 5 UCPG
poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia udzielanego w Postepowaniu w sposob mogacy
utrudniaé uczciwg konkurencje, ti. przez wskazanie w pkt 4 OPZ oraz w § 1 ust. 4 Projektu
Umowy, iz wykonawca jest zobligowany do przekazywania odebranych odpaddw
komunalnych do instalacji wskazanych w Zatgczniku nr 3 do Umowy, przy jednoczesnym
zastrzezeniu prawa Zamawiajacego do zmiany Zatgcznika nr 3 w przypadku ,zmiany
instalacji”, co moze prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej konkurengji, gdyz:

a. stwarza ryzyko arbitralnego decydowania przez Zamawiajacego w toku realizacji
zamowienia, ktory z Wykonawcow bedzie zobowigzany przekazywaé odpady do
instalacji potozonej blizej miejsca $wiadczenia ustugi odbioru, a ktéry do instalacji
potozone]j dalej, co moze prowadzi¢ do nieréwnych zasad realizacji zamdwienia
przez wykonawcéw odbierajacych odpady z poszczegdinych sektordw Miasta kodzi,
a nadto

b, faworyzuje wykonawce, ktory jest operatorem instalacji, ktéra zgodnie z Planem
gospodarki odpadami dla wojewddztwa tédzkiege na lata 2016 -2022 z
uwzglednieniem lat 2023 - 2028 (dalej: ,WPGO") moze w okresie realizacdji
zaméwienia uzyskaé status regionalnej instalacjii przetwarzania odpadéw
komunalnych (dalej: ,RIPOK"), ktdry jest w stanie skalkulowad cene ofertowa z
uwzglednieniem kosztdéw transportu do wiasnej instalacji, bowiem (a) posiada on
najbardziej precyzyjne informacie dotyczace mozliwego terminu uzyskania przez
jego instalacje statusu RIPOK oraz (b) ma mozliwos¢ zorganizowania swajej pracy
w taki sposdb, aby do zarzadzanej przez niego instalacji trafialy przede wszystkim
odpady odbierane z obsiugiwanych przez niego sektoréw, kosztem odpadow
odbieranych przez wykonawcow obstugujacych inne sektory;

art. 353* ustawy z dnia 23 kwietnia 1064 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2017 r. poz.
459, ze zm.; dalej: k.c.”) w zw, z art. 14 ust. 1 ustawy PZP poprzez uozenie tresci
stosunku prawnego w sposéb sprzeciwiajacy sie wasciwosci {naturze) tego stosunku oraz
zasadom wspoOlzycia spotecznego, tj. przez przyznanie Zamawiajgcemu prawa do
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jednostronnej zmiany warunkow realizacji umowy w zakresie instalacji, do ktérej majg byc
przekazywane odpady, co wykracza poza dopuszczony w orzecznictwie podziat ryzyk
pomigdzy strone publiczng i prywatna umowy w sprawie zamowienia i jest sprzeczne z
naturg umowy gospodarczej, ktéra wymaga zgody obu stron nie tylko do zawarcia, ale
rowniez i do zmiany takiej umowy;

art. 29 ust. 1 w zw,. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia udzielanego w Postepowaniu w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez
uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci majacych wplyw na sporzgdzenie oferty,
5. przez wskazanie w § 5 pkt 18 Projektu Umowy przez nakazanie wykonawcy w § 5 pkt 18
Projektu  Umowy odbiera¢ odpady ze wskazanych ulic w przedziatach czasowych
wskazanych w Zatgczniku nr 9 do Umowy przy jednoczesnym zastrzezeniu dla
Zamawiajgcego nieograniczonego prawa do aktualizowania ww. zatacznika i tym samy
zmiany przedziatow czasowych odbioru w trakcie realizacji zamodwienia, co utrudnia
Wykonawcy prawidtowe skalkulowanie kosztéw Swiadczenia ustugi odbiordw i tym samym
ustalenie ceny oferiowej ha odpowiednim poziomie;

art, 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P2ZP {j, poprzez opisanie przedmiotu
zamdwienia w sposdb, ktory moze naruszaé uczciwg konkurencje, tj. przez nakazanie
wykonawcy w § 5 pkt 18 Projektu Umowy odbiera¢ odpady ze wskazanych ulic w
przedziatach czasowych wskazanych w Zatgczniku nr 9 do Umowy przy jednoczesnym
zastrzezeniu dla Zamawiajacego nieograniczonego prawa do jednostronnego aktualizowania
ww. zatgcznika, co stwarza ryzyko arbitrainosci zamawiajacego w toku realizacji zamodwienia
i moze powodowac zaburzenie réwnowagi ekonomicznej stron poprzez doprowadzenie do
znaczgcego zwiekszenia lub zmnigjszenie kosztéw ponoszonych przez wykonawcow
odbierajacych odpady z poszczegélnych sektordw i tym samym stworzenia nieréwnych
warunkéw konkurencyjnych pomiedzy tymi wykonawcami;

art. 353" k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy PZP poprzez ulozenie tresci stosunku
prawnego w sposob sprzeciwiajacy sie whasciwosci (naturze) tego stosunku oraz zasadom
wspdizycia spotecznego, tj. przez nakazanie wykonawcy w § 5 pkt 18 Projektu Umowy
odbieraé odpady ze wskazanych ulic w przedziatach czasowych wskazanych w Zatgezniku nr
9 do Umowy przy jednoczesnym zastrzezeniu dla Zamawiajgcego nieograniczonego prawa
do jednostronnej zmiany warunkow realizacji umowy w zakresie czestotliwosci odbioru
odpaddw, co wykracza poza dopuszczony w orzecznictwie podziat ryzyk pomiedzy strone
publiczng i prywatng umowy w sprawie zamdwienia i jest sprzeczne z naturg umowy
gospodarczej, ktora wymaga zgody obu stron nie tylko do zawarcia, ale réwniez i do zmiany
takiej umowy.

Podnoszac ww. zarzuty wnosze o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,
2. nakazanie Zamawiajgcemu zmiane tresci OPZ oraz Projektu Umowy poprzez:

a. jednoznaczne okreslenie w Zataczniku nr 3 do Projektu Umowy konkretnej
instalacji, do ktérych odpady z danego sektora majg byé przekazywane oraz
wykredlenie z pkt 4 OPZ oraz § 1 ust. 4 Projektu Umowy wyrazdw:
~Zamawiajgcy zastrzega mozliwosé dokonywania zmian ww. zalacznika w
przypadku zmiany instalacji”,

lub ewentualnie przez
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b. zmiane przedmiotu zaméwienia na odbieranie | zagospodarowanie odpadow
komunalnych

3. nakazanie Zamawiajacemu zmiane tresci Prajektu Umowy poprzez wykrestenie z § 5 pkt
18 Projektu Umowy wyrazow; ,Zamawiajacy bedzie aktualizowat ten wykaz”.

Whnosze réwniez o:

4. zasadzenie na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania wedtug norm przepisanych,
w tym kosztow zastepstwa wedtug spisu, ktéry przeditozony zostanie na rozprawie.

Uzasadnienie

1. Uzasadnienie zarzutéw dotyczacych wskazania instalacji, do ktérych maja byé
przekazywane odebrane odpady komunalne

1.1. Uzasadnienie zarzutéw dotyczacych opisania przedmiotu zamdwienia w
sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy

Przystepujac do uzasadnienia pierwszego z zarzutéw podniesionych w Odwotaniu nalezy przede
wszystkim zauwazyé, ze przedmiotem zamdwienia udzielanego w Postepowaniu jest jedynie
odbieranie adpadéw komunalnych — bez ich zagospodarowania. W ramach realizacji przedmiotu
zamowienia obowigzkiem wykonawcy jest zatem tylko odebranie odpaddw komunalnych z
nieruchomosci i ich przetransportowanie do wskazanych przez Zamawiajgcego instalacii.
Instalacje takie — zgodnie z art. 6d ust. 4 pkt 5 UCPG — w przetargu na odbieranie odpadéw
Zamawiajacy jest zobligowany wskazac w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Wskazanie instatacji, do ktorych majg by¢ przekazywane odpady komunaine w ramach
zamodwienia na odbieranie odpadéw, ma zasadnicze znacznie dla skalkulowania przez
wykonawce ceny ofertowej. W ramach ustugi odbierania odpaddw komunalnych zasadniczym
elementem kosztowym jest koszt transportu odebranych odpadéw z nieruchomosci, na ktdrych
odpady te sa wytwarzane do instalagji ich przetwarzania. Koszt ten wprost zaleiny od
odlegtosci, jaka dzieli miejsce odbierania odpadéw od instalacji, do ktérej te odpady beda
przewozone - im ta odlegtosc jest wieksza, tym koszt transportu jest wyzszy.

Prawidtowa kalkulacja ceny ofertowej wymaga doktadnego oszacowania kosztu transportu
odpaddéw. Nie jest to mozliwe bez doktadnej wiedzy, do ktérej instalacji odpady w ramach
realizacji zamoéwienia beda transportowane.,

Zamawiajacy w Zataczniku nr 3 do Projektu Umowy dla odpadéw komunalnych zmieszanych,
odpadéw pozostatych do segregacji oraz dla odpadow spozywczych i kuchennych z
gospodarstw domowych wskazat dwie docelowe instalacje przetwarzania odpadow: instalacje w
Dylowie oraz instalacje w Ruszczynie. Zapisy specyfikacji nie precyzujg przy tym, wedtug jakich
kryteriow ma by¢ dokonywany wybor pomiedzy tymi dwiema instalacjami: w_szczegélnosci
czy wykonawca ma zapewniona mozliwosc przekazywania odpadéw do kazdej z
ww. instalacji, czy te? konkretna instalacje wskaZe my dopiero Zamawiajacy w toku
realizacji przedmiotu zamdwienia.
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Jednoczesnie w pkt 4 OPZ oraz w § 1 ust. 4 Projektu Umowy Zamawiajagcy wskazal, ze
zastrzega sobie prawo do zmiany tresci Zatacznika nr 3 w przypadku ,zmiany instalacji”. Wobec
niezwyklej lakonicznosci wskazanego zapisu (nigdzie nie wyjasniono, co pojecie ,zmiany
instalacji” oznacza} uprawnienie do zmiany Zatacznika nr 3 jest niemal dowolne — w praktyce
jakakolwiek zamierzona przez Zamawiajgcego zmiana wskazanych w Zataczniku nr 3 instalagji
bedzie mozliwa. Na podstawie wskazanych zapiséw SIWZ Zamawiajacy bedzie mdgt zatem
nakazaé Wykonawcy przekazywanie odpaddw:

e do instalacji w Ruszczynie,

e do instlacji w Dylowie A, albo

e do innej instalacji, ktdra w pierwotnej tresci Zalgcznika 3 w ogdle nie zostata
wymieniona,

Zauwazy¢ jednak w tym miejscu nalezy, ze istotnym ograniczeniem dla Zamawiajacego przy
zmianie Zalacznika nr 3 jest norma prawna zapisana w art. 9e ust. 1 pkt 1 UCPG, zgodnie z
ktorg podmiot odbierajacy odpady komunaine jest zobligowany przekazywac je bezposrednio do
regionalnej instalacji przetwarzania odpadow komunainych (RIPOK).

Aktualnie dla Regionu II gospodarki odpadami wojewddztwa todzkiego (do ktérego to regiony
nalezy Miasto 16dz) status RIPOK posiadajg dwie instalagje przetwarzania odpadow, tj.
wskazane w Zataczniku nr 3 instalacje w Dylowie A | w Ruszczynie. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze
zgodnie z WPGO w okresie obowigzywania umowy status RIPOK ma uzyskac jeszcze jedna
instalacja — tj. instalacja zlokalizowana na terenie todzi. W przypadku, gdy ww. instalacja status
RIPOK uzyska, Zamawiajacy bedzie miat mozliwosC nakazania Wykonawcom przekazywania
odpaddw wiasnie do tej instalacji.

Powyzsze stwarza po stronie Wykonawcy daleko idacg niepewnos¢ co do sposobu realizacji
przedmiotu zamdwienia i uniemozliwia mu dokonanie precyzyjnej kalkulacji ceny ofertowej,
ktora bedzie korzystna dla Zamawiajacego i ktéra doprowadzi do maksymalizacji szans
Odwolujgcego na uzyskanie zamowienia udzielanego w Postepowaniu.

Swiadczy to o nieprawidtowym opisaniu przedmiotu zaméwienia przez Zamawiajgcego.

Jak sie wskazuje w orzecznictwie, opis przedmiotu zamodwienia stanowi kluczowy element
przygotowywanej przez zamawiajgcego dokumentacji. Nie moze by¢ on ogdiny, szacunkowy i
niedookreslony, przenoszacy ha wykonawcéw skiadajacych oferty ciezaru jego dookreslenia
przy jednoczesnym, hiczym nieograniczonym prawie dokonywania zmian w realizacji
zamdwienia przez zamawiajacego (por. uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwolawezej z dnia
16 listopada 2010 r. sygn. akt 2376/10). Opis przedmiotu zamdwienia musi by¢ na tyle
oczywisty i niebudzacy Zadnych watpliwosci, by mégt stanowié¢ podstawe do zlozenia przez
zainteresowane podmioty ofert (wyrck Izby z dnia 2 sierpnia 2011 r. KIO 1556/11). Opis
przedmiotu zaméwienia powinien by¢ zatermn dokonany w taki sposdb, aby wykonawcy nie mieli
watpliwosci, jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane nalezy wykonac i jaki bedzie ich zakres
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, a jednoczesnie aby mogli oni w sposob prawidlowy
dokonac wyceny zlozonych ofert (wyrok Izby z dnia 27 grudnia 2011 r. sygn. akt KIO 2649/11).

Jak stusznie zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 24 lipca 2017
r. sygn. akt KIO 1137/17; KIO 1147/17; KIO 1151/17; KIO 1157/17:

W sSwietle przepisu art. 29 ust. 1 p.z.p. rolg opisu przedmiotu zamowienia jest nie tylko
przedstawienie uzasadnionych potrzeb zamawiajacego, ale rowniez umoZiiwienie
wykonawcom przygotowania i zfoZenia kompletnych i porownywainych ofert. W
powyzszym kontekscie istotne jest nie tylko scharakteryzowanie swiadczen, do ktorych
zobowigzany bedzie wykonawca w wykonaniu umowy W Sprawie Zamowienia
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publicznego, zy wskazanie na ich rozmiar, liczbe a takle czestotliwosc, ale rowmiez
podanie podstaw do ich wyceny. Jest to bowiem jedna z okolicznosci, o ktorych mowa
w przepisie art. 29 ust. 1 in fine p.z.p., a zatem majgca wplyw na sporzadzenie oferty.
Opis przedmiotu zamowienia, ktory takich zaloZeri nie realizuje narusza
norme wynikajgcq z przepisu art. 29 ust. 1 p.z.p., a przez dopuszczenie do
moZliwosci ztoZenia ofert nieporownywalnych - réwniez norme wysfowiong
wart. 29 ust. 2p.z.p.”

W swietle powyzszego zarzut dotyczacy naruszenia art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust, 1 ustawy
PZP nalezy uznac za uzasadniony. _

1.2, Uzasadnienie zarzutéw dotyczacych opisania przedmiotu zamdwienia w
sposob, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje oraz prowadzacy do
utozenia stosunku prawnego w sprzecznosci z jego naturg oraz z zasadami
wspotzycia spolecznego

Postanowienia pkt 4 OPZ i § 1 ust. 4 Projektu Umowy stwarzaja Zamawiajacemu mozliwosc
ksztaltowania tresci Zatacznika nr 3 do Umowy dla poszczegdlnych czesci zaméwienia i tym
samym wprowadzania obowigzku przekazywania odpadow do dowolnej sposréd ww. instalacji
(Ruszczyn, Dylow A i £6dz). Moze zatem sie okazaC, Ze w toku realizacji ustug Zamawiajacy
zmieni Zatqcznik nr 3 dla niektorych sektorow, nakazujac obstugujacym te sektory wykonawcom
przekazywanie odpaddéw do instalacji w todzi, innym za$ nakaZe transport odpaddw do
instalacji potozonych znacznie dalej,

Brak okredlenia na obecnym etapie szczegdlowych regult w  przedmiocie obowigzku
przekazywania odpadéw do konkretnych instalacji oraz zasad ewentualnego dokonywania
zmiany w Zalgczniku nr 3 do umdéw w sprawie zamowien na poszczegdine sektory (czesci
zamOwienia) stwarza ryzyko, ze jednostronne decyzje w przedmiocie zmiany warunkéw
realizacji umowy beda przez Zamawiajacego podejmowane w_sposéb zupeinie arbitralny.
SIWZ nie przewiduje zadnych kryteridw dla decydowanie o zmianie Zafacznika nr 3 w
konkretnych przypadkach pozostawiajac petna swobode w tym zakresie Zamawiajacemu.

Zamawiajacy zastrzegt sobie uprawnienie do jednostronnej 2zmiany warunkow
Swiadczenia ustugi odbioru odpadéw - a takie uprawnienie musi by¢ uznane za

naruszajace wyrazona w art. 353" k.c. zasade swobody uméw.

Zgodnie z przywolanym przepisem, strony zawierajace umowe mogg ulozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tresé lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci {naturze )
stosunku, ustawie ani zasadom wspbtzycia spotecznego.

Niewatpliwie rozwigzanie uprawniajgce Zamawiajgcego do jednostronnej zmiany Zatacznika nr 3
do umowy w sprawie zamowienia publicznego naturze stosunku zobowigzaniowego sie
sprzeciwia. Jak bowiem slusznie zauwazyl Sad Najwyiszy w uchwale podjetej w skiadzie 7
sgdzibw z dnia 22 maja 1991 roku podkreslt, iz ,Natura umowy gospodarczef i generowanego

przez nig stosunku sprowadza sie generainie do tego, Ze wyraza ona i pozwala realizowac

interes kazdej ze stron, poniewaz zas interesy te bywaja przeciwstawne, istote umowy stanowi
uzgodnienie woli stron, wyraZajgce ich interesy. Zgoda obydwu stron jest oczywistym
wymogiem tak przy zawarciv umowy, jak | przy zmianach jej tresci, stad tez nawet przy najoalej
idacych ulatwieniach w realizagji iniciatywy zmian pozostawiona jest drugiej stronie mozliwosc
odmowy zgody na zmiany. W_tym stanie rzeczy za sprzeczne z natura umowy
gospodarczej nalely uznad pozostawienie w_reku_jednej tylko strony mozliwosd
dowoinej zmiany jej warunkow. ",
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Powyzsze swiadczy o tym, ze zapis pkt 4 OPZ i § 1 ust. 4 Projektu Umowy uprawniajacy
Zamawiajacego do jednostronnej zmiany Zatgcznika nr 3 winien zostac wykreslony.

Jednoczesnie nalezy zauwazyC, Ze wobec nieprecyzyjnego wskazania, do ktdérej konkretnie
instalacji wykonawcy odbierajacy odpady 2z poszczegdinych sektordw Miasta Lodz
(przejawiajacego sie zardwno we wskazaniu dwoch, a docelowo by¢ nawet trzech takich
instalacji, jak i w mozliwosci dowolnej zmiany wykazu instalacji przez Zamawiajgcego),
Odwolujacy nie jest w stanie na obecnym etapie przewidzied, do ktdrej instalacji bedzie on
zobligowany przekazywa¢ odpady komunalne w trakcie realizacji zamowienia.

Nie jest w szczegdInosci jasne, czy Zamawiajacy:

a) pozwoli kazdemu wykonawcy samodzielnie dokonywa¢ wyboru instalacji, do ktérej
bedzie on przekazywat odpady (a tym samym Odwolujacy bedzie mogt sobie
samodzielnie ,wybrac” sposrad 2 wskazanych pierwotnie w Zataczniku nr 3 do Projektu
Umowy badz teZ sposrad 3 — po ewentualnej zmianie tego zatacznika),

b} nakaze poszczegdlnym wykonawcom przekazywaé odpady do konkretnych instalaci
(np. Wykonawcy A — do Dylowa, Wykonawcy B — do Ruszczyna, a Wykonawcy C ~ do
nowej instalacji w kodzi),

¢) przypisze juz po udzieleniu zamdwienia poszczegdlne instalacje do konkretnych
sektorow, nakazujgc wykonawcom przekazywanie odpadow.

Jednoczesnie wymaga zaznaczenia, ze sytuacja opisana w literze a) powyzej, w ktorej
Zamawiajacy zamierzatby zmieni¢ Zatgcznik nr 3 w ten tylko sposéb, ze po uzyskaniu statusu
RIPOK przez instalacie polozong w kodzi uzupehitby jedynie ow Zatgcznik o wskazang
instalacja ~ pozostawiajac tym samym poszczegdlnym wykonawcom ,swobode” w wyborze
konkretnej instalacji sposrdd wszystkich wymienionych tam instalacji (przy czym nalezy
podkreslié, ze obecne_brzmienie SIWZ wcale nie wskazuje, Ze tak wiasnie bedzie) bytaby
niezgodna z trescig art. 6d ust. 4 pkt 5 UCPG. Wspomniany przepis nakazuje bowiem, aby w
postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia, ktdrego przedmiotem jest odbiér ({bez
zagospodarowania) odpadow, to Zamawiajacy okreslit instalacje, do ktdrych odpady majg byc
wywozone. Wybodr instalacji jest pozostawiony wykonawcy wylgcznie w przypadku, gdy
zamowienie dotyczy odbioru i zagospodarowania odpaddw (w takim przypadku wykonawca jest
zobligowany wskazac takie instalacje w swojej ofercie).

Wskaza¢ rowniez nalezy takie rozwigzanie {opisane w lit. a) powyzej) nie zagwarantuje
zapewnienia réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji w toku Postepowania.

Zadna bowiem z wymienionych instalagji (instalacja w Ruszczynie, Dylowie A i w kodzi) nie jest
w stanie przetworzy¢ wszystkich odpaddw odbieranych z tereny Miasta kodzi. Wszystkie one
maja ograniczone zdolnosci przerobowe (okreslone w szczegdlnosci w udzielonych tym
instalacjom pozwoleniach odpowiednio ha przetwarzanie odpadow Ilub pozwoleniach
zintegrowanych), co oznacza, ze kazda z nich jest w stanie przyjgc jedynie pewng czes$¢ takich
odpadow. Zdolnosci te (moce przerobowe), co nalezy podkreshic, sa ograniczone nie tylko w
ujeciu rocznym, ale réowniez i dziennym, co oznacza, ze limit odpaddw moziiwych do przyjecia
przez poszczegdlne instalacje w ciagu jednego dnia rowniez moze ograniczaé przyjecie do
przetworzenia odpadow od poszczegolnych wykonawceow,

W konsekwencji, nie jest mozliwe, aby wykonawcy odbierajgcy odpady z poszczegolnych
sektorow Miasta todzi {postanowienia SIWZ uniemozliwiajg ztozenie oferty na wiecej, niz dwie
sposrod wszystkich pieciu czesci zamdwienia, co oznacza, ze takich wykonawcow bedzie 3, 4
albo 5) przekazywali odpady do tej samej instalacji. Cze$¢ z nich bedzie zapewne mogla
przekazac¢ odpady do instalagji potozonej najblizej (instalacja w todzi, ktéra w nadchodzacym
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czasie moze uzyskac status RIPOK), inni bedq zaé musieli swoje odpady przewozi¢ znacznie
dalej — ponoszac z tego tytutu znacznie wyzsze od swoich konkurentéw koszty transportu.

SIWZ nie przewiduje zadnych rozwigzan pozwalajagcy na ustalenie jakiegokolwiek
Jpierwszenstwa” czy tez zasad rozdziatu odbieranych odpadéw do poszczegdlnych instalacii.
Brak takich zasad z jednej strony uniemozliwia wykonawcom oszacowanie kosztow transportu
odpaddw, z drugiej zas stwarza ryzyko utrudnienia uczciwej konkurencji w postepowaniu oraz w
trakcie jego realizacji.

Zaznaczenia wymaga, ze w postepowaniu na odbior odpaddéw (bez zagospodarowania)
wykonawca odbierajacy odpady nie ma mozliwosci uzgodnienia z instalacjq odbierajaca odpady
zasad wspdtpracy przy odbieraniu odpadow — poniewaz w takim przypadku nie jest on strong
stosunku prawnego, na podstawie ktorego ww. instalacja przyjmuje odpady do
zagospodarowania. Stronami takiego stosunku prawego bedzie bowiem w takim przypadku
Zamawiajqcy oraz podmiot operujgcy dang instalacjg (strony umowy w sprawie zamoéwienia na
zagospodarowanie odpadow komunalnych). W takim przypadku wykonawca co do zasady
pozostaje osobg trzecig, ktéra nie ma zadnego wplywu na postanowienia umowy regulujgcej
zasady przyimowania odpadéw komunalnych od podmiotow odbierajgcych odpady 2z
nieruchomosci.

Oznacza to zatem, ze o ewentualnym przyjeciu danego fadunku do instalacji przetwarzania
odpaddw nie bedzie decydowata konkurencyjnoé¢ oferty danego podmiotu odbierajacego
odpady czy tez konkurencyjnos¢ warunkéw oferowanych przez niego w relacjach prawnych z
poszczegoinymi instalacjami, lecz blizej niedookreslone ,pozakonkurencyjne” okolicznosci
faktyczne.

Jak tymczasem stusznie zauwazyla Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 25
listopada 2015 r. sygn. akt KIC 2479/15:

JZasady wyrazone w ait. 7 ust. 1 ustawy PZP wymaqgaja, aby wszystkie informacie
niezbedne do zloZenia prawidlowe), zgodnej z wymogami zamawiadjacego i
konkurencyjnej oferty byly dostepne wykonawcom na rownych prawach. Zakres usfug -
mo2liwosc ich wystapienia, rozmiar, ilos¢. koniecznosc ich wykonania - nie moze byc¢
pozostawiona domysinosci wykonawcy, goyz taka sytuacga prowadzi do sktadania ofert
nieporownywalnych co do rozmiarow swiadczeri i ich wyceny. Zapisy SIWZ
pozostawiajgce po stronie zamawiajacego kompetencie otwarte - nie gwarantujgce
koniecznego wspdtdziatania, niedookresione, niespdjne - naruszajg art. 29 ust. 172
ustawy PZP, dzialaja w sposob antykonkurencyjny oraz zniechecaja wykonawcow do
uczestnictwa w takim przetargu i ubiegania sie 0 zamowienie, gozie niedookresienie
przedmiotu zamowienia stwarza obawy, ze wykonawca nie bedzie sie w stanie
terminowo i nalezycie wywigzac z umowy i poniesie straty przy jej wykonywaniu. Stad
naduzywanie praw podmiotowych przez zamawigjgcego do ustalania warunkow
zamowienia, mie stuzy realizagi celow zakiadanym przez ustawe Prawo zamowier
publiznych - otwartych na konkurencje. Zniecheca wykonawcow do uczestnictwa w
takim postepowaniu, gdzie granice przedmiotuy Zzamowienia, ktore przyjdzie im
realizowac nie zostaly w sposob przewidywalny okresione, a wykonawce obarcza sie
nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W warunkach tak prowadzonego
postepowania, kazdy z wykonawcow bedzie mogf inaczej identyfikowac poszczegoine
ryzyka, co moze doprowadzic do ZzioZenia nieporownywainych ofert. Dzialania
zamawigjgcego winny miec charakter prokonkurencyjny, jak stanowi art. 29 ust. 1 i ust.
2 ustawy PZP. Przedmiot zamowienia oznaczony, tak w SIWZ, jak i we wzorze umowy,
powinien zostal dokfadnie opisany. Powinien uwzgledniaC wszystkie wymagania i
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okolicznosci moggce miec wplyw na sporzadzenie oferty, w tym takZe na umoziiwienie
oszacowania ceny oferty, w stosunku do oznaczonego przedmiotu zamowienia”.

Podkreslenia wymaga rowniez, e przy opisywanym rozwigzaniu (dotyczacym swobody
wykonawcow w wyborze” instalacii, do ktdrych odpady komunalne bedg przekazywane) w
uprzywilejowanej pozycji znajdzie sie podmiot zarzadzajgcy najblizej potozona instalacja
przetwarzania odpaddw, tj. Remondis. Wykonawca ten, z racji posiadania petnej informacji o
organizadji i funkcjonowaniu swojej organizacji moze dostosowac sposéb éwiadczenia ustugi w
taki sposob, aby zagwarantowal sobie, Ze to wlasnie odbierane przez niego odpady zostang
przyjete w ww, instalacji do przetworzenia — kosztem odpadow odbieranych i dostarczanych
przez innych wykonawcdw. W konsekwencji, taki wykonawca w toku realizacji ustugi odbioru
odpadéw ponosi¢ bedzie znacznie nizsze koszty transportu odpaddw, anizeli jego konkurenci
(ktorzy beda zmuszeni przewozi¢ odpady do instalacji potozonych o kilkadziesiat kilometrow
dalej).

W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze zakwestionowane postanowienia OPZ oraz Projektu
Umowy moga utrudniac uczciwg konkurencje i pozostajg w sprzecznosci z zasadami wspotzycia
spofecznego i naturg stosunku zobowigzaniowego.

Celem wyeliminowania powyzszych naruszen konieczne jest nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji SIWZ poprzez jednoznaczne wskazanie, do ktérych instalacji beda miaty byé
przekazywane odpady odbierane z poszczegolnych sektorow Miasta todzi oraz poprzez
wykreslenie zapisow zezwalajacych Zamawiajacemu na arbitralng zmiang takich instalacji w
toku wykonywania Zamowienia.

2. Uzasadnienie zarzutow dotyczacych uprawnienia Zamawiajacego do zmiany
zatacznika okreslajacego przedzialy czasowe odbioru odpadéw z okreslonych

ulic

Przewidziany w § 5 pkt 18 Projektu Umowy zapis uprawniajgcy Zamawiajacego (i wytacznie
jego) do jednostronnego ,aktualizowania” dokumentu okreslajgcego przedzialy czasowe odbioru
odpadow z poszczegdinych ulic nalezy ocenié¢ jako opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz mogacy prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej konkurengji.

Zapis ten stwarza mozliwos¢ jednostronnej zmiany — w toku realizacji przedmiotu zaméwienia —
zasad jego wykonywania w stopniu majgcym istotny wplyw na koszty ponoszone przez
Wykonawce. Zamawiajacy moze zatem jednostronnie, jesli tylko uzna to za stosowne, wskazac
nowe ulice, dla ktdrych odbiér odpadéw bedzie dopuszczalny lub niedopuszczalny w
okreslonych godzinach. Powyzsze w praktyce moze wplynac na utrudnienie operacji odbierania
odpaddw i zwiekszenie ilosci realizowanych odbiorow — przektadajac sie w prosty sposéb na
zwickszenie kosztow realizacji zaméwienia,

Jednoczednie zapisy SIWZ nie okredlajg zadnych kryteriow dla takiej aktualizacji, w
szczegolinosci  zas kryteriow (1) precyzyjnych ~ pozwalajacych wykonawcy na realne
oszacowanie ryzyka zmiany ww. przedziatéw czasowych dla poszczegdlnych ulic oraz (2)
niedyskryminacyjnych — tj. zaleznych od obiektywnych okolicznosci, wytaczajacych arbitralnosc
decyzji Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie wie zatem, czym sie bedzie kierowat Zamawiajacy przy
ewentualnym ,aktualizowaniu” zatacznika z przedziatami czasowymi odbioru odpadéw.

Biorgc pod uwage, ze wymagania dotyczace przedziatow czasowych dla odbioru odpadéw z
nieruchomosci jest istotnym czynnikiem kosztotworczym dla ustugi stanowigcej przedmiot
zamowienia, prawidiowa kalkulacja oferty wymaga znajomosci tego elementu dla catego okresu
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jej realizacji. Niepewno$¢ co do zmian w omawianym zakresie w istotny sposdb utrudnia
oszacowanie ceny ofertowej.

Powyzsze swiadczy o tym, Ze przedmiot zamdwienia w zakresie wykazu przedziatéw czasowych
dla odbioru odpaddw z poszczegdinych nieruchomosci zostat opisany w sposob niejednoznaczny
i niewyczerpujacy, nie uwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych miec wpltyw
na sporzadzenie oferty.

Ponadto przyznanie Zamawiajacemu prawa do nieograniczonego aktualizowania ww.
przedziatéw czasowych moze prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej konkurencji — bowiem moze
prowadzi¢ do naruszenia réwnowagi ekonomicznej pomigdzy Zamawiajgcym a wykonawcg w
sposéb, ktdry nie wynika wprost z tresci dokumentacji, a zalezy tylko i wylacznie od
dyskrecjonalnej decyzji zamawiajacego. Niepewnosé co do wymaganych przedziatow czasowych
odbioru odpaddw z poszczegdinych nieruchomosci, utrudnia realne konkurowanie pomiedzy
podmiotami zainteresowanymi uzyskaniem zamodwienia. W warunkach tak prowadzonego
postepowania, kazdy z wykonawcow bedzie magt inaczej identyfikowaé poszczegdine ryzyka, co
moze doprowadzic do ztozenia nieporéwnywainych ofert,

Takie rozwigzanie prowadzi dodatkowo do naruszenia wyrazonej w art. 353! k.c. zasady
swobody umdw. Jest ono bowiem sprzeczne z zasadami wspotzycia spofecznego oraz z naturg
stosunku zobowigzaniowego, albowiem catkowicie uzaleznia jedna strone od woli drugiej strony,
pozwalajac jej w sposob nieograniczony ustala¢ czynniki majacy bezposrednio wplyw na
optacalnosc realizacji zamowienia. Jednoczesdnie takie uksztattowanie stosunku umownego nie
umozliwia wykonawcy rzetelnego oszacowania poziomu ryzyka zmiany czestotliwoéci oraz
uwzglednienia tego ryzyka w cenie ofertowej — dalece wykracza zatem poza dopuszczony w
orzecznictwie z zakresu zamdwien publicznych nieréwny podziat ryzyk stron stosunku
zobowigzaniowego (por. uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14
kwietnia 2008 r. sygn. akt X Ga 67/08).

Jak tymczasem stusznie zauwazyt Sad Najwyzszy w uchwale podjetej w skiadzie 7 sedziow z
dnia 22 maja 1991 roku podkreslit, iz ,Natura umowy gospodarczej i generowanego przez nig
stosunku sprowadza sie generainie do tego, ze wyraza ona i pozwala realizowac interes kazdej
ze stron, poniewaz zas interesy te bywaja przeciwstawne, istote umowy stanowi uzgodnienie
woli stron, wyraZajace ich interesy. Zgoda obydwu stron jest oczywistym wymogiem tak przy
zawarciuy umowy, jak | przy zmianach jej tresci, stad tez nawet przy najdalej idacych
ufatwieniach w realizacj/ quarywy Zmian pozostawiona jest drugiej stronie mozliwosc odmowy
zgody na szany W tym stanie rzeczy za s, Z naturg umo

naleZy uzn wienie w reku fednej tylko strony moZliwosci dowo!ne'zmian

fej warunkow.”,

Wobec powyzszego celowe jest nakazanie Zamawiajacemu wykresienie zapisu uprawniajacego
Zamawiajacego do jednostronnej zmiany przedziatdw czasowych dla odbioru odpaddow.
Ewentualna zmiana ww. przedzialdw czasowych mogtaby zdaniem Odwotujacego nastepowad
wylaczhie za zgoda obydwu stron,

3. Uzasadnienie posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia

Odwotujacy wskazuje, iz posiada interes we wniesieniv odwotania, albowiem nieprecyzyjne i
niekonkurencyjne zapisy SIWZ (OPZ i Projektu Umowy) utrudniajg mu prawidtowg kalkulacje
ceny i przygotowanie korzystnej dla Zamawiajacego oferty.
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Uwzglednienie Odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany zapisow SIWZ umozliwi
Odwotujgcemu ztozenie korzystnej oferty i tym samym uzyskanie zamdwienia udzielanego w'
Postepowaniu w zakresie czesci, na ktdre Odwotujacy ostatecznie sie zdecyduje.

4, Uzasadnienie zachowania terminu do wniesienia odwotania

Zamawiajacy opublikowat specyfikacje istotnych warunkéw zamodwienia wraz z zatgcznikami, t.
z OPZ i Projektem Umowy w dniu 29 listopada 2017 r.

Niniejsze odwotanie, wnoszone w dniu 11 grudnia 2017 r. jest sktadane z zachowaniem
przewidzianego w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP terminu dziesieciodniowego. Wprawdzie
dziesigtym dniem z kolei po dniu 29 listopada 2017 r. jest dzien 9 grudnia 2017 r., jednak jest
to sobota. Zgodnie zatem z regulty wyrazong w art. 14 ust. 2 oraz 185 ust. 8 ustawy PZP,
termin  dziesieciodniowy uplywa dnia nastepnego po dniach wolnych od pracy, tj. w
poniedziatek, 11 grudnia 2017 r.

W zwigzku z powyZszym, odwotanie jest wnoszone w ustawowym terminie,

Wobec powyzszego wnosze jak na wstepie.
Mateusz Stymcezak

Zataczniki:

dowdd uiszczenia wpisu od Odwolania,

dowdd przekazania kopii Odwotania Zamawiajgcemu,

uwierzytelniony odpis petnomocnictwa do wniesienia odwotania,

informacja odpowiadajaca odpisowi aktualremu z rejestru przedsigbiorcow KRS,

2 wn e

FBSerwis SA
Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy, XII Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego
KRS 0000421036, NIP 5272676062, REGON 146097236

Kapitat zaktadowy 88 000 000,00 PLN, wptacony w catosci
Strona | 11



FBSerwis SA

ul. Slawki 40

01-040 Warszawa

tel. (48) 22 623 63 80
fax {4822 6236034
fbserwi rwis,

thiserwis

DP/Pein/345/2017 Warszawa, 11 grudnia 2017 roku

PELNOMOCNICTWO

FBSewis S5.A. zsiedzibg w Warszawie (kod: 01-040), przy ulicy Stawki 40, wpisana do rejestru
przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego prowadzonego przez Sad Rejonowy dia miasta stolecznego
Warszawy XII Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego pod numerem KRS 0000421036,

zwana dalej ,Spotka”
niniejszym ustanawia:
radce prawnego Mateusza Szymczaka

wpisanego na liste radcdw prawnych prowadzong
przez Okregowaq Izbe Radcow Prawnych w Warszawie pod numerem WA-8830

petnomocnikiem Spotki, z prawem do samodzielne) reprezentacji Spotki w postgpowaniach przed
Krajowa Izbg Odwotawczg oraz sadami okregowymi w sprawach inicjowanych wniesieniem érodka ochrony
prawnej wobec czynnoéci i zaniechah Zamawiajacego ~ Miasta todzi w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ., Odbieranie odpadow komunalinych od wiascicieli nieruchomosa na terenie
Miasta todzi - Sektor Batuty, Sektor Srodmiescie, Sektor Widzew oraz odbieranie odpaddw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci niezamieszkatych na terenje Mjasta todzi — Sektor Gorna, Sektor Polesie w
okresie od 1 lipca 2018 r. do 30 czerwca 2021 r.”. Nr ref.: DOA-ZP-VIIL.271.271.84.2017, w tym rowniez
tredci ogloszenia o wyzej wymienionym postepowaniu jak i Specyfikacji Istotnych Warunkdw Zamdwienia
wyzej wymienionego postepowania z prawem do wnoszenia w imieniu  Spotki odwolan, a takze wszelkich
innych pism, wycofywania odwotan, skftadania w imieniu Spdbki oswiadczen o przystapieniu do
postepowan wszczetych w wyniku wniesienia odwolania przez innego wykonawce, 2glaszania sprzeciwéw,
wnoszenia skarg do wiasciwego sgdu okregowego oraz ich wycofywania, zgtaszania interwencji ubocznej,
jak réwniez do reprezentacji Spétki na posiedzeniach j rozprawach przed Krajowa Izba Odwolawczg i
wiasciwym sadem okregowym.

Petnomocnictwo niniejsze obejmuje umocowanie do udzielania dalszych pelnomocnictw we wskazanym
wyzej zakresie.

Petnomocnictwo  niniejsze  zostaje udzielone na czas nieoznaczony i pozostaje waine

i skuteczne do chwili jego odwotania.

C7LC
Za zgodnosé z arven: o CZLONEK ZARZADU )
AASSZ Dy i iomn | /
War STy o . lf-?rff'k‘:,f j W’—-_
2 | ‘ Jj Wona Fraczkowska
111122017 :
'd

f’ateusz Szylhczak
AW
WA-8830
FBSerwis SA

Sad Rejonowy dia m. st. Warszawy, XII Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowege
KRS 0000421036, NIP 5272676062, REGON 146097236
Kapitat zakladowy 88 D00 000,00 PLN, wplacony w catosci
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BUILDING TOGETHER

TEAM SOCIETE
SPIRIT GENERALE

SG NetBanking

Data wydruku 2017-12-11 12:28

Przelew krajowy na rzecz rezydentéw

Nr refarencyiny/Reference No.:
#01170013543

W cigiar/Ordering customer:

FBSERWIS SA

UL. STAWKI 40 01-D40 WARSZAWA POLAND

W banku/Bank

SG Centrala ul.Marszatkowska 111 Q0-102 Warszawa
Nr rachunku/Account No.:

91 1840 0007 2213 8560 0810 1719

Kwota/Amount:
15 000.00 PLN

Informacje dodat. /Additional info:

Status: Zrealizowany przez Bank

2lecona data wykonania/Ordered execution date:
2017-12-11

Na dobro/Beneficiary:

Urzad Zamowien Publicznych

W banku/Bank

NBP O/Okr. w Warszawie

pl.Powstancow Warszawy 4 00-950 War szawa
Nr rachunku/Account No.:

60 1010 1010 0081 3622 3100 0000

Tytulem/Covering:

wpis od odwotanla postepowanie o
udzielenie zaméwienia na odbior
odpaddw z Miasta todzi

Niniejszy dokument jest wydrukiem komputerowym i nle wymaga podpisu 0s6b upowaznionych ze strony banku.
This document is @ computer printout and does not require the signature of persons authorised by the bank.



