Sygn. akt: KIO 3333/22, KIO 3340/22

WYROK
z dnia 30 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Cztonkowie: Marek Bienias
Anna Chudzik
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2022 r. przez wykonawce

Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. we Wroctawiu

w postepowaniach prowadzonych przez Ekosystem sp. z 0.0. we Wroctawiu, dziatajgca w

imieniu i na rzecz Gminy Wroctaw na:

a)

b)

odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
pochodzacych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Ill — Fabryczna. Numer
referencyjny: 9/2022 (sygn. akt KIO 3333/22),

odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
pochodzacych z terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV — Psie Pole. Numer
referencyjny: 10/2022 (sygn. akt KIO 3340/22)

przy udziale wykonawcy ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji sp. z 0.0. w Rusku,

zgtaszajgcego przystgpienie po postepowan odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO
3333/22, KIO 3340/22 po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Chemeko - System sp. z o. o. Zaklad Zagospodarowania

Odpadéw we Wroctawiu, zgtaszajacego przystgpienie po postepowan odwotawczych w

sprawach o sygn. akt KIO 3333/22, KIO 3340/22 po stronie odwotujgcego

1.

orzeka:

oddala odwotania w zakresie zarzutow nr 5 odwotan,



umarza postepowania odwotawcze w zakresie zarzutow nr 1A, nr 1B, nr 1C, nr 3,
nr 1D (w czesci dotyczacej obowigzku wazenia przez wykonawce odpadow), nr 6
(w czesci dotyczacej terminu realizacji zamoéwien) odwotan,

odrzuca odwotania w pozostatym zakresie,

kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 3333/22 obcigza Wroctawskie

Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. we Wroctawiu i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. we Wroclawiu
tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. we
Wroctawiu na rzecz Ekosystem sp. z o0.0. we Wroclawiu, dziatajaca w
imieniu i na rzecz Gminy Wroctaw kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szesciuset ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

kosztami postepowania w sprawie o0 sygn. akt KIO 3340/22 obcigza Wroctawskie

Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. we Wroctawiu i

5.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. we Wroctawiu
tytutem wpisu od odwotania,

5.2. zasadza od Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. we
Wroclawiu na rzecz Ekosystem sp. z o0.0. we Wroclawiu, dziatajacg w
imieniu i na rzecz Gminy Wroctaw kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szesciuset ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzeé$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiinannn.

Czlonkowie: i






Sygn. akt: KIO 3333/22, KIO 3340/22

Uzasadnienie
Ekosystem sp. z 0.0. We Wroctawiu, dziatajgca w imieniu i na rzecz Gminy Wroctaw,
zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie

przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z

2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérych przedmiotem jest:

a) odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z
terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora Ill — Fabryczna. Numer referencyjny: 9/2022,
ogtoszenie o zamowieniu z dnia 6 wrzesnia 2022 r. nr 2022/S 171-484737 (sygn. akt KIO
3333/22),

b) odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z
terenu Gminy Wroctaw w obrebie Sektora IV — Psie Pole. Numer referencyjny: 10/2022;
ogtoszenie o zamowieniu z dnia 6 wrzesnia 2022 r. nr 2022/S 171-484741 (sygn. akt KIO
3340/22).

Wobec czynnosci i zaniechah zamawiajgcego w ww. postepowaniach w dniu 12
grudnia 2022 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wniost odwotania wykonawca
Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. we Wroctawiu, zwany dalej
,Lodwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 135 ust. 2 ustawy Pzp w zw. art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy
Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez pozorne udzielenie odpowiedzi na
skierowane do Zamawiajgcego pytanie:

a) nr 75 (KIO 3333/22) / nr 77 (KIO 3340/22) dotyczace udzielenia informacji i
wskazania co Zamawiajgcy rozumie przez nieruchomosci o charakterze
jednorodzinnym a co przez nieruchomosci wielolokalowe (tresci odpowiedzi na
pytania opublikowanych przez Zamawiajgcego w dniu 2.12.2022 r.) co doprowadzito
do dokonania opisu przedmiotu zaméwienia, w szczegolnosci postanowien SWU
rozdziat Il. pkt 2 ppkt 11 ,Wyposazenie nieruchomoséci obstugiwanych w pojemniki i
worki przeznaczone do zbidérki odpadéw komunalnych”, w sposéb niejednoznaczny,
niewyczerpujacy i nieprecyzyjny, ktéry narusza zasady efektywnosci, zachowania
uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a co
uniemozliwia wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ryzyk kontraktowych i
prawidlowg wycene realizacji przedmiotu zamoéwienia. (Tym bardziej, ze pojecia

uzywane przez Zamawiajgcego nie sg uzywane na gruncie ustawy ucpg);



b) nr 189 i nr 229 (sygn. akt KIO 3333/22) / nr 190 i nr 230 (KIO 3340/22) dotyczace
procedury reklamacyjnej, w tym naliczania kar (tresci odpowiedzi na pytania
opublikowanych przez Zamawiajgcego w dniu 2.12.2022 r..), co doprowadzito do
dokonania opisu przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci postanowien § 14 pkt 6 §
15 pkt 3 ppkt 2, w sposdb niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieprecyzyjny, ktory
narusza zasady efektywnosci, zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci
oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a co uniemozliwia wykonawcom prawidtowe
skalkulowanie ryzyk kontraktowych i prawidtowg wycene realizacji przedmiotu
zamowienia;

c) nr 70 (sygn. akt KIO 3333/22) / nr 72 (sygn. akt KIO 3340/22) dotyczace wyposazania
nieruchomosci w pojemniki przy uwzglednieniu informacji przekazywanych przez
Zamawiajgcego (tresci odpowiedzi na pytania opublikowanych przez Zamawiajgcego
w dniu 2.12.2022 r.), co doprowadzito do dokonania opisu przedmiotu zamdwienia, w
szczegolnosci postanowien SWU rozdziat 1l pkt 1 ppkt 2, w sposob niejednoznaczny,
niewyczerpujacy i nieprecyzyjny, ktéry narusza zasady efektywnosci, zachowania
uczciwej konkurencji, proporcjonalnoéci oraz rownego traktowania wykonawcéw, a co
uniemozliwia wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ryzyk kontraktowych i
prawidtowg wycene realizacji przedmiotu zamoéwienia;

d) nr 101 (sygn. akt KIO 3333/22) / nr 103 (sygn. akt KIO 3340/22) dotyczace
obowigzkow kontrolnych wykonawcy w zakresie zgodnosci selektywnej zbiorki z
regulaminem utrzymania czystosci i porzgdku we Wroctawiu (tresci odpowiedzi na
pytania opublikowanych przez Zamawiajgcego w dniu 2.12.2022 r.), poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposdb wewnetrznie sprzeczny, bowiem
zgodnie z Rozdziatem Il pkt 4 ppkt 4 SWU Zamawiajgcy wymaga, aby ustuga byta
realizowana zgodnie z Uchwatg nr XXV/672/20 Rady Miejskiej Wroctawia z dnia 23
lipca 2020 r. Regulaminem utrzymania czystosci i porzadku na terenie Wroctawia
(dalej: ,Regulamin”), a w odpowiedzi na pytanie opublikowanej w dniu 2.12.2022 r.
Zamawiajgcy wskazuje na sprzeczne z regulacjg zawartg w Regulaminie wykonanie
przedmiotu zamdwienia co czyni opis przedmiotu zamowienia niejednoznaczny i
niedookreslony, powodujgc tym samym brak mozliwosci prawidtowego szacowania
ceny oferty;

2) art. 439 ust. 1iust. 2 pkt 1, 3, 4 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp w
zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353! k.c., w zw. z art. 5 k.c. poprzez
uksztattowanie warunkéw zamowienia w sposéb, ktéry narusza rownowage stron umowy,
nie zapewnia ekwiwalentnosci swiadczen stron umowy i przerzuca na wykonawce ryzyka
zwigzane, ze zmiang kosztow wykonania przedmiotu zamowienia w ten sposéb, ze

waloryzacja wynagrodzenia umownego zgodnie z postanowieniami § 18 ust. 4 lit. e
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3)

Postanowien Umowy mozliwa jest po uptywie 6 miesiecy od zawarcia umowy, podczas
gdy tempo wzrostu cen materiatéw, energii i ustug w zwigzku z wysokg inflacjg jest tak
duze, ze waloryzacja wynagrodzenia powinna by¢ przeprowadzana minimum po uptywie
3 miesiecy i kolejna po nastepnych 3 m-cach. Jednoczesnie Zamawiajgcy wprowadzit 8
% limit kwoty o jakg mozna dokona¢ waloryzacji. Majac na uwadze aktualng sytuacje
gospodarczg, tak ustalony limit oraz czestotliwo$¢ waloryzacji nie zapewnia realizaciji
celu jaki ma spetnia¢ prawidlowo ustalona klauzula waloryzacyjna. Zamawiajgcy dokonat
zmiany warunkow waloryzacji wynagrodzenia umownego okreslonych w § 18 ust. 4 lit. e
Postanowien Umowy w sposéb jaki nakazata mu wyrokiem z dnia 10.10.2022 r. Krajowa
Izba Odwotawcza. Wyrok Izby zapadt w odmiennym niz obecny staniem faktycznym
poniewaz, Zamawiajgcy W wyniku innych zmian SWZ dokonanych w dniu 2.12.2022 r.
wydtuzyt czas trwania umowy — z 12 m-cy na max 18 miesigca, dokonat zmian w
zakresie opisu przedmiotu zamowienia, co do sposobu jego realizacji oraz na nowo
okreslit wielko$¢ zaméwienia. Z tych przyczyn tak skonstruowana klauzula waloryzacyjna
nie pasuje juz do przedmiotu zaméwienia i zasad jego prawidtowej realizacji oraz jest
sprzeczna z zasadami wspodtzycia spotecznego i wynika z wykorzystania przez
Zamawiajgcego pozycji dominujgcej wzgledem wykonawcow;

art. 99 ust. 2 oraz ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp i art. 17 ust. 1
pkt 1 i 2 ustawy Pzp w kontekscie odpowiedzi na pyt nr 133 (KIO 3333/22) / nr 135 (KIO
3340/22) i nr 59 (KIO 3333/22) / nr 61 (KIO 3340/22) opublikowane w dniu 2.12.2022 r.,
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w Rozdziale X SWU ,Wymogi w
zakresie sprzetu oraz zasobu ludzkiego” w sposéb nadmierny, nieproporcjonalny i
nieprecyzyjny, ktéry narusza zasady efektywnosci, zachowania uczciwej konkurencji,
proporcjonalnosci oraz rownego traktowania wykonawcéw, poprzez ustalenie nowej
tresci SZW, Zze zgodnie z postanowieniami SWZ Wykonawca powinien dysponowac
tacznie 4 pojazdami wskazanymi w:

a) SWU rozdz. X ust. 1 pkt 15) - powyzej 12 Mg do oprézniania pojemnikéw od 80-1100 |
z zamontowanym HDS,

b) SWZ w rozdz. IV ust. 1 pkt. 1.2.3.2 ppkt 3) — samochdd ciezarowy przystosowany do
oprdzniania pojemnikéw, zatadunku i transportu odpaddéw pochodzgcych z selektywnej
zbiérki z zamontowanym urzgdzeniem dzwigowym (HDS), spetniajgcym europejski
wymog standardu emisji spalin EURO VI lub bedgcym pojazdem elektrycznym lub
pojazdem napedzanym gazem ziemnym — minimum 2 sztuki

Podczas gdy, do prawidlowego wykonania przedmiotu zaméwienia wystarczy jeden
pojazd, sposréd powyzej wskazanych, a maksymalnie dla zapewnienia bezpieczenstwa

realizacji ustugi - 2 pojazdy z HDS.



4)

5)

art. 436 pkt 1 ustawy Pzp i art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp
oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353! k.c. i art. 5 k.c. poprzez okre$lenie
na nowo terminu realizacji ustugi w dniu 2.12.2022 r. poprzez zmiane SWZ w Rozdziale I
pkt 4 SWU oraz w § 4 ust. 1 i ust. 3 projektu umowy, z pominieciem uwzglednienia
niezbednego czasu zwigzanego z koniecznoscig przedsiewziecia czynnosci
przygotowawczych, poprzedzajgcych rozpoczecie ustug odbioru, zbierania, transportu i
zagospodarowania odpadoéw komunalnych z terenu Sektora, w sposéb nieproporcjonalnie
krotki. Skoro Zamawiajgcy okreslit, ze pojazd ,presko” ma by¢é uzywany od 1 dnia
swiadczenia ustugi (Rozdziat X pkt 1 ppkt 8 SWU - KIO 3333/22) / (Rozdziat IX pkt 1 ppkt
8 SWU - - KIO 3340/22) oraz ma obstugiwa¢ do 150 pojemnikéw (Rozdziat Il pkt 13
SWU), to konieczne jest takze, aby Wykonawca od 1 dnia swiadczenia ustugi posiadat
takze specjalistyczng myjke do pojemnikow obstugiwanych pojazdem ,presko” (instrukcja
obstugi myjki opublikowana przez Zamawiajgcego w dniu 2.12.2022 r.). Tymczasem czas
niezbedny na zakup myjki i pojazdu presko to ok. 4 miesigce od daty zaméwienia tych
przedmiotéw. Tego rodzaju pojazd i myjka nie jest wymagany nigdzie w Polsce, dlatego
zaden wykonawca zainteresowany ztozeniem oferty w postepowaniu nie dysponuje nim w
chwili obecnej. Koszt zakupu pojazdu i myjki jest wysoki, dlatego jego poniesienie jest
uzasadnione tylko w przypadku uzyskania przedmiotowego zamowienia. Z tych przyczyn
skoro od czasu zamowienia pojazdu do jego realnego odbioru wg aktualnych informaciji
uptynaé majg 4. miesigce, a zgodnie z postanowieniami zmienionego w dniu 2.12.2022 r.
SWU wykonawca ma rozpoczgé ustuge w ciggu 1 miesigca od zawarcia umowy, to
obiektywnie nie jest mozliwe z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, zrealizowanie
umowy od 1 dnia jej trwania za pomocg wymaganego pojazdu typu ,presko” i myjki do
czyszczenia pojemnikéw. Z tych przyczyn Zamawiajgcy musi urealni¢ czas trwania
umowy do ustalonych przez siebie warunkéw zamdwienia. Dlatego zmieniony termin
realizacji umowy zostat ustalony w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz jest
sprzeczny z wiasciwoscig stosunku prawnego i narusza kontraktowg réwnowage stron, w
szczegolnosci poprzez zaniechanie wyznaczenia realnego, minimalnego okresu pomiedzy
podpisaniem umowy, a rozpoczeciem $wiadczenia ustugi, co utrudnia rzetelng kalkulacje
oferty, stwarza ryzyko ztozenia nieporéwnywalnych ofert, uprzywilejowuje wykonawcéw
obecnie realizujgcych ustuge na rzecz Zamawiajgcego;

art. 99 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz roéwnego traktowania
wykonawcéw, a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z
nalezytg starannosciag, w szczegolnosci poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia
dotyczgcego odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw dla

poszczegdlnych frakcji, w taki sposob, ze Zamawiajgcy zwigkszyt udziat kazdej z tych
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6)

frakcji odpadéw w catym strumieniu odpaddw zgodnie z wprowadzong w dniu 2.12.2022 r.
zmiang zatgcznika nr Il ,zestawienie kosztéw zadania”. Wskazana zmiana doprowadzita
koniecznosci zawyzenia cen ofertowych w sytuacji gdy istniejgce tendencje na rynku
wskazujg, ze ilos¢ odpadéw maleje i nie jest konieczne sztuczne pompowanie cen
ofertowych. Powyzsze jest wynikiem kryzysu ekonomicznego, powszechnym trendem do
oszczedzania co przektada sie na mniejszg ,produkcje” odpaddow. W konsekwenciji
zmiana wprowadzona w zakresie OPZ narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow w istocie doprowadzajgc do sytuacji sktadania oferty na
zawyzone ilosci odpadéw, co przektada sie na koniecznosé sztucznego zawyzenia ceny
oferty i wliczenia wyzszych kwot wadium, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
itp. Gdy tymczasem z danych historycznych oraz z obecnych trendéw na rynku odpaddow
wynika, ze w najblizszych latach nastepowat bedzie spadek ilosci odpadéw;

art. 436 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z 433 pkt 4 w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ustawy pzp w zw. z art. 351" kc w zw z art. 431 kc w zw. z
art. 58 ust. 1 i ust. 2 kc poprzez naruszenie prawidtowego, jednoznacznego opisu
przedmiotu zaméwienia oraz rownego traktowania wykonawcéw, a tym samym
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w
szczegolnosci poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia i wskazanie w § 4 ust. 1
projektu umowy terminu swiadczenia ustug: ,nie wczeéniej niz 1 miesigc od dnia zawarcia
umowy i nie pozniej niz 19 miesiecy od dnia zawarcia umowy”, co powoduje niemozliwos¢
w ustaleniu konkretnego czasu w jakim Wykonawca ma realizowac ustuge i co przektada
sie na uniemozliwienie Wykonawcy prawidtowe] kalkulacji ceny oferty. Dodatkowo
Zamawiajgcy w § 4 ust. 9 projektu umowy wprowadza nowg regulacje, zgodnie z ktéra:
~Wykonawca zrzeka sie jakichkolwiek roszczen finansowych wobec Zamawiajgcego z
tytutu zakonczenia swiadczenia ustugi odbioru odpaddéw przed uptywem 19 miesiecy od
dnia zawarcia umowy oraz zakonczenia realizacji umowy przed uptywem 22,5 miesigca
od dnia zawarcia umowy” powodujgc, ze Wykonawcy nie majg pewnosci, ze nawet w
zagwarantowanym 30% zakresie swiadczenia ustugi (§11 ust. 11 projekt umowy) ustuga
zostanie im zlecona. Powyzsze skutkuje powstaniem braku jednoznacznego okreslenia w
projekcie umowy i SWZ wartos$ci i wielkosci swiadczenia stron i doprowadza do sytuaciji
jego uksztattowania na poziomie nieracjonalnym, przenoszgcym wszystkie ryzyka
wykonania zaméwienia na wykonawce oraz skutkujgcym obejsciem wymogu ustawy
Prawo zamodwien publicznych do wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
swiadczenia stron.

Odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany warunkow

zamoOwienia w sposéb uwzgledniajgcy argumentacje zawartg w odwotaniu, w szczegdlnosci

polegajacg na dokonaniu:



1.

nakazania Zamawiajgcemu udzielenia odpowiedzi na pytanie oznaczone nr 75 (sygn. akt
KIO 3333/22) / nr 77 (sygn. akt KIO 3340/22) w taki sposdb aby Zamawiajgcy
sprecyzowat w sposoéb jednoznaczny, wyczerpujgcy i pozwalajacy na konkretne ustalenie
co Zamawiajgcy rozumie jako ,nieruchomo$¢ jednorodzinng” a co rozumie jako
»hieruchomos¢ wielolokalowg oraz na podstawie art. 135 ust. 3 ustawy pzp przedtuzenie
terminu na sktadanie ofert o czas niezbedny do zapoznania sie wszystkich
zainteresowanych wykonawcdéw z wyjasnieniami niezbednymi do nalezytego
przygotowania i ztozenia ofert tj. 0 14 dni;

nakazania Zamawiajgcemu udzielenia odpowiedzi na pytanie oznaczone nr 189 i nr 229
(sygn. akt KIO 3333/22) / nr 190 i nr 230 (sygn. akt KIO 3340/22) w taki sposéb, aby
Zamawiajacy sprecyzowat w sposob jednoznaczny, wyczerpujgcy i pozwalajgcy na
konkretne ustalenie w jakim terminie Zamawiajgcy bedzie przesytat wykonawcy
sporzadzony protokot? W jakim terminie Wykonawca bedzie mégt sie do niego odniesc?,
ustalit jednolitg, konkretng i wyczerpujgcg procedure reklamacyjng oraz na podstawie art.
135 ust. 3 ustawy Pzp przedtuzenie terminu na skfadani e ofert o czas niezbedny do
zapoznania sie wszystkich zainteresowanych wykonawcow z wyjasnieniami niezbednymi
do nalezytego przygotowania i ztozenia ofert tj. o 14 dni;

nakazania Zamawiajgcemu udzielenia odpowiedzi na pytanie oznaczone nr 70 (sygn. akt
KIO 3333/22) / nr 72 (sygn. akt KIO 3340/22) w taki sposéb, aby Zamawiajgcy
sprecyzowat w sposob jednoznaczny, wyczerpujgcy i pozwalajgcy na konkretne ustalenie
co na czym ma polega¢ ,uwzglednianie” informacji przekazywanych przez
Zamawiajgcego w zakresie liczby i pojemnosci pojemnikéw, czestotliwosci odbioru? Kto
ostatecznie decyduje o ilosci, rodzaju i czestotliwosci oprdzniania pojemnikéw w
stosunku do nieruchomosci zamieszkatych a kto w stosunku do nieruchomosci
niezamieszkatych i mieszanych? Zamawiajgcy czy Wykonawca? oraz na podstawie art.
135 ust. 3 ustawy pzp przedtuzenie terminu na sktadanie ofert o czas niezbedny do
zapoznania sie wszystkich zainteresowanych wykonawcéw z wyjasnieniami niezbednymi
do nalezytego przygotowania i ztozenia ofert tj. 0 14 dni;

nakazania udzielenia odpowiedzi na pytanie oznaczone nr 101 (sygn. akt KIO 3333/22) /
nr 103 (sygn. akt KIO 3340/22) w taki sposéb, aby nie byla ona sprzeczna z
postanowieniami SWZ, tj. w taki sposéb, aby ich tres¢ nie byta wewnetrznie sprzeczna, tj.
aby tres¢ postanowien SWZ byta zgodna z Regulaminem utrzymania czystosci porzadku
na terenie Gminy Wroctaw poprzez wskazanie, iz zlecenia, ktére wykonawca bedzie
otrzymywat od Zamawiajgcego w zakresie wyposazenia wilascicieli nieruchomosci
niezamieszkatych w pojemniki (w zakresie ilosci, pojemnosci i czestotliwosci odbioru dla
kazdej frakcji) bedg zgodne z regulaminem utrzymania czysto$ci i porzgdku we

Wroctawiu tj. wykonawca nie bedzie otrzymywat do realizacji zleceh, ktére sg niezgodne
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z § 5 ust. 3 regulaminu wraz z zatgczeniem wykazu nieruchomosci niezamieszkatych
wskazujgcym zgodnie z § 5 ust. 3 regulaminu ilos¢, pojemnos$¢ oraz czestotliwosé
oprdzniania pojemnikéw. Zatgczony wykaz do SWZ jest niezgodny z prawem
miejscowym. Selektywna zbidérka odpadéw jest obowigzkiem kazdego wiasciciela
nieruchomosci, a zgodnie z regulaminem niespetnienie § 5 ust. 3 regulaminu jest
kwalifikowane jako niedopetnienie selektywnej zbidrki przez wiasciciela nieruchomosci.
W przypadku otrzymania zlecenia niezgodnego z Regulaminem Wykonawca moze
odmowié wykonania zlecenia bez konsekwencji, oraz na podstawie art. 135 ust. 3 ustawy
pzp przedtuzenie terminu na sktadanie ofert o czas niezbedny do zapoznania sie
wszystkich zainteresowanych wykonawcéw z wyjasnieniami niezbednymi do nalezytego
przygotowania i ztozenia ofert — tj. 0 14 dni;

zmiany postanowien § 18 ust. 4 lit e w taki sposdb, aby mozliwe byto dokonanie
waloryzacji wynagrodzenia po uptywie 3 miesiecy od daty ztozenia oferty wg wskaznika
uprawniajgcego do dokonania zmiany wynagrodzenia , tj. wskaznika cen towardw i ustug
konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem Prezesa GUS liczonego odpowiednio do tych
okreséw oraz podwyzszenia maksymalnej tgcznej wartosci zmian wynagrodzenia z tytutu
waloryzacji do wysokosci +/ 20 % wynagrodzenia umownego brutto,

nakazania Zamawiajacemu zmiany postanowien SWU rozdziat X pkt 1 ppkt 15 (sygn. akt
KIO 3333/22) / rozdziat IX pkt 1 ppkt 15 (sygn. akt KIO 3340/22) w taki sposéb aby
Zamawiajgcy wymagat dysponowania przez Wykonawce tacznie 2 pojazdami z
zamontowanym HDS fgcznie z pojazdami wskazanymi na spetnienie warunku ) oraz
nakazanie Zamawiajgcemu wskazania w Zatgczniku do SWU, tych pojemnikéw, ktére
majg by¢ odbierane za pomocg pojazdéw z HDS , (na marginesie przypominat, ze w
poprzednim postepowaniu w 2022 r., Zamawiajgcy dokonat modyfikacji zgodnie z
zgdaniem z odwotania Odwotujgcego Eneris i wykre$lit z warunkéw udziatu w
Postepowaniu pojazd z HDS co w zwigzku z utrzymaniem zakresu przedmiotu
zamowienia na podobnym poziomie, wskazuje, ze byé moze Zamawiajgcy omytkowo
podat konieczno$¢ dysponowania jednoczesnie tgcznie az 4 pojazdami z HDS),
nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien § 4 ust. 3 Projektu Umowy w taki
sposob aby uzyskat brzmienie:

»3. Strony ustalajg, ze przedmiot umowy w zakresie okreSlonym w SWU z zastrzezeniem
SWU rozdz. X pkt 2, rozdz. Xll pkt 2, rozdz. XV $wiadczony bedzie nie wczes$niej niz 14
dni po uzyskaniu przez Wykonawce pojazdu typu presko i myjki specjalistycznej i nie
pdézniej niz po uptywie 19 miesiecy od dnia zawarcia umowy, z zastrzezeniem ust. 4 i ust.
5. Zamawiajgcy zastrzega, ze termin rozpoczecia $wiadczenia ustugi odbioru odpadéw

rozpocznie sie nie wczesniej niz 14 dni po odebraniu przez Wykonawce sprzetu
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niezbednego do przystgpienia do realizacji wykonania przedmiotu zamoéwienia pojazdu
typu ,presko” oraz specjalistycznej myjki.”
8. nakazanie zamawiajgcemu obnizenia ilosci odpadow wskazanych w zatgcznikach nr 1l

.Zestawienie kosztéw zadania” w taki sposdb aby frakcje uleglty zmniejszeniu o:

Frakcja Procentowy
poziom
obnizenia

zmieszane (niesegregowanych) odpadéw komunalnych -10%

odpadow z papieru i tektury - 20%

odpadow ze szkta -10%

metali, tworzyw sztucznych i opakowaniowych wielomateriatowych - 20%

bioodpadow -5%

odpadow wielkogabarytowych -30%

przeterminowanych lekéw -5%

9. Nakazanie Zamawiajgcemu jednoznacznego okreslenia okresu swiadczenia ustug z
uwzglednieniem realnego czasu na jej wykonanie i przy uwzglednieniu okolicznosci,
ktore mogg utrudni¢ przeprowadzenie prawidiowego oszacowania ceny oferty tj. w
terminie od 1.07.2023 r. do 31.12.2024 r. oraz nakazanie Zamawiajgcemu uzupetnienia
postanowien § 4 ust. 9 projektu umowy w taki sposéb, aby nie mogty by¢ uzyte jako
podstawa do ,obejscia” zobowigzania do zlecenia prac o wartosci minimum 30% warto$ci

umowy.

W uzasadnieniu zarzutu 1A odwolan odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w dniu
2.12.2022 r. udzielit odpowiedzi na pytanie nr 75 (sygn. akt KIO 3333/22) /pytanie nr 77
(sygn. akt KIO 3340/22):

Pytanie: Dot. SWU rozdziat Il. Zgodnie z pkt 2 ppkt 11 Wykonawca zobowigzany jest do

sukcesywnego dostarczania wifaScicielom nieruchomosci workéw przeznaczonych do
selektywnego gromadzenia odpadéw komunalnych przy kazdym odbiorze w liczbie workéw
odebranych, poczgwszy od dnia rozpoczecia realizacji ustugi w wiekszej liczbie za zgodg
Zamawiajgcego, z zastrzezeniem, ze Wykonawca jednorazowo ma przekazac¢ wiascicielowi
nieruchomosSci o charakterze jednorodzinnym maksymalnie 50 sztuk workow, a wiaScicielowi
nieruchomosSci o charakterze wielolokalowym maksymalnie 1000 sztuk workow.

a) Co oznacza nieruchomo$¢ o charakterze jednorodzinnym wnosimy o wykaz oraz

wyjasnienie w tym zakresie.
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b) Czy nieruchomo$ci wielolokalowe majg miec¢ odbierane odpady selektywnie zbierane w
workach? W dalszej czesci SWU jest informacja, ze takie odpady ten rodzaj nieruchomosci
moze zbierac jedynie w pojemnikach. Prosimy o wyjaSnienie.

c) Whioskujemy o obnizenie limitu przekazywanych workéw | wprowadzenie zasady
proporcjonalnosci ilosci wydawanych workow do ilosci odbieranych workow, aby unikngc
sytuacji gdy mieszkaniec oddaje tylko 2 worki a przy kazdym odbiorze zgda 50 nowych
workéw. llo$¢ 50 sztuk dla nieruchomoS$ci jednorodzinnych i 1000 sztuk dla nieruchomos$ci
wielolokalowej jednorazowo jest iloScig razgco wysoka.

d) Prosimy o wprowadzenie zasady proporcjonalnosci iloSci workéw zaleznie od wielkoSci
nieruchomosci wielorodzinnej. Duza spoétdzielnia mieszkaniowa ma inne zapotrzebowanie
niz mata wspolnota.

e) Prosimy o wyjasnienie co oznacza nieruchomo$c¢ o charakterze wielolokalowym? Od ilu
lokali mozna uznac nieruchomo$¢ za wielolokalowg? Czy jest to nieruchomos¢ zamieszkata,

niezamieszkata czy mieszana?

Odpowiedz nr 75 (sygn. akt KIO 3333/22,), nr 77 (sygn. akt KIO 3340/22)

a) Zamawiajgcy wyjadnia, ze charakterystyke nieruchomosci, w tym charakterystyke
nieruchomosci jednorodzinnej, wielolokalowej, czy o charakterze mieszanym opierat na
powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa, w tym w szczegdlno$ci w zapisach ustawy
Z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2022 r. poz. 89), ustawie o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach (Dz.U. z 2022 r. poz. 1549), czy aktach prawa miejscowego.
I w taki sposob nalezy w zaleznosSci od sytuacji rozumie¢ te pojecia. Jednoczesnie
Zamawiajgcy wyjasnia, ze wykaz wszystkich lokalizacji przeznaczonych do obstugi wraz z
niezbedng charakterystykg znajduje sie w zatgczniku nr 20 (sygn. akt KIO 3333/22) /
zatgczniku nr 19 (sygn. akt KIO 3340/22).

b) Zamawiajgcy informuje, ze zgodnie ze SWU, Rozdziat Il, pkt 6, ppkt 2), lit. d)
nieruchomosci o charakterze wielolokalowym wyposaza sie w pojemniki o pojemnosci od
0,12 m*® do 0,36 m® lub w uzasadnionych przypadkach, po wyrazeniu zgody przez
Zamawiajgcego, pojemniki o pojemnosci 0,66m3 lub wieksze lub worki o pojemnoSci 120 |
przeznaczone do gromadzenia bioodpadéw.

¢) Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

d) Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

e) Zamawiajgcy wyjasnia, ze charakterystyke nieruchomosci o charakterze wielolokalowym
opierat na powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa, w tym w szczegdlnosci w
zapisach ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. (Dz.U. z 2021 r., poz. 1048), ustawy z dnia 7
lipca 1994r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2022 r. poz. 89), ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
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utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz.U. z 2022 r. poz. 1549), oraz aktach prawa
miejscowego. | w taki sposob nalezy w zaleznosci od sytuacji rozumiec te pojecia.”
Odwotujgcy podnidst, ze jak wskazano w tresci pytania kluczowym dla ustalenia jakie
czynnosci ma wykona¢ Wykonawca w ramach przedmiotu zamoéwienia w tym Postepowaniu,
jest jednoznaczne ustalenie przez Zamawiajgcego co na gruncie tego postepowania nalezy
rozumie¢ jako ,nieruchomos¢ wielolokalowg” i jako ,nieruchomosé o charakterze
jednorodzinnym”. Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy przekazat jedynie formalng
odpowiedz na to pytanie, bez faktycznego wyjasnienia kwestii niejasnych, uzupetnienia
brakow w postaci ustalenia jednoznacznych i konkretnych definicji poje¢ ,nieruchomosci
wielolokalowej” i ,nieruchomosci o charakterze jednorodzinnym co w ocenie Odwotujgcego
powinno by¢ uznane za obchodzenie prawa przez Zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego,
Zamawiajgcy nie doprecyzowat postanowien SWU w sposéb, ktéry mozna uznac¢ za realne
udzielenie odpowiedzi. Zamawiajgcy jedynie odestat wykonawcéw w odpowiedzi na pytanie
do szeregu aktéw prawnych, jednak zaden z nich nie zawiera definicji legalnej pojec
Lhieruchomosci wielolokalowej” i ,nieruchomosci jednorodzinnej”. W konsekwenc;ji
Odwotujgcy wskazat, ze chociaz Zamawiajgcy formalnie udzielit odpowiedzi na pytanie, to
jednak z tresci tej odpowiedzi nie mozna uzyskaé informacji, ktéorg w jakikolwiek sposob
mozna by uzna¢ za realng odpowiedz na postawione konkretnie pytanie. Odwotujgcy
podnidst, ze konsekwencjg braku udzielenia odpowiedzi na to kluczowe pytanie, jest
pozostawienie postanowien dokumentacji Postepowania w stanie niejednoznacznego,
nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia, co w zasadzie blokuje mozliwos¢
przeprowadzenia prawidtowej kalkulacji ceny oferty. W ocenie Odwotujgcego, ktéry ma
przystgpi¢ do kalkulacji wykonania zamodwienia publicznego skonstruowanie opisu
przedmiotu zamowienia i uzaleznienie okreslonych konkretnie obowigzkéw wykonawcy od
tego czy wykonywac je bedzie w zw. z ,nieruchomoscig wielolokalowg” lub ,nieruchomoscig
jednorodzinng nie pozwala na prawidtowe skalkulowanie oferty, w przypadku braku podania
co nalezy rozumiec jako ,, nieruchomos$¢ wielolokalowg” lub ,nieruchomos¢ jednorodzinng”.
Odwotujgcy podnidst, ze Swiadczenie ustugi w zaleznosci od rodzaju nieruchomosci generuje
réznego rodzaju obowigzki opisane w SWU , a co za tym idzie koszty (np. Zamawiajgcy
rozréznia nieruchomosci w SWU na 3 rodzaje i w zaleznosci od rodzaju wskazuje w jakie
pojemniki wykonawca ma wyposazy¢ dane nieruchomosci, rézna jest tez czestotliwosé
oprézniania pojemnikébw w zaleznosci od rodzaju nieruchomosci a takze zasady
kontrolowania nieruchomosci co do obowigzku selektywnej zbidrki). Zdaniem odwotujgcego
tak ogdlna regulacja, co do mozliwosci zmiany zakresu Swiadczenia ustugi spowoduje, ze
kazdy z Wykonawcow chcgcy wzigé udziat w Postepowaniu, podczas kalkulacji ceny oferty
przyjmie inne warianty zwigzane z brakiem jednoznacznego OPZ . Powyzsze powoduje

koniecznos¢ wliczenia w cene oferty ryzyka zwigzanego z utratg rentownosci oraz moze
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doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy otrzyma oferty niemozliwe do poréwnania
kazda zostanie opracowana na podstawie osobnych zatozen. Jedni wykonawcy zatozag
zwiekszenie zakresu przedmiotu o realizacie w zw. z obstugg ,nieruchomosci
wielolokalowych” a inni z lub nieruchomosciami jednorodzinnymi.

Odwotujgcy podniést, ze wyrazony w art. 99 ustawy Pzp obowigzek opisywania
przedmiotu zamodwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocag dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i okolicznosci moggce mieé
wplyw na sporzadzenie ofert, wylgcza mozliwos¢ pozostawienia tak duzej dowolnosci w
zakresie braku doprecyzowania opisu przedmiotu zaméwienia o wskazanie konkretnych
definicji ,nieruchomos¢ wielolokalowej” i ,nieruchomosci jednorodzinnej”. Odwotujgcy
podniost, ze nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do jednostronnego ustalenia
warunkéw dokumentacji Postepowania, ktére zabezpieczg jego interes w wykonaniu
przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami. Odwotujgcy podkreslat
jednak, ze uprawnienie to nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze
swego prawa podmiotowego naduzywac¢. Wedlug odwotujgcego obowigzkiem
Zamawiajacego jest dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia tak, aby jego wykonanie byto
mozliwe, a skutki niewykonania nie byty niewspotmiernie dotkliwe dla wykonawcy.
Zamawiajacy nie moze wykorzystywaé swojej pozycji i narzuca¢ takich warunkéw umowy,
ktore sprzeciwiajg sie zaréwno naturze stosunku zobowigzaniowego jak i zasadom
wspotzycia spotecznego, tj. w szczegolnosci zasadom uczciwego obrotu, rzetelnego
postepowania, lojalnosci i zaufania w stosunku do partnera umowy, co ma miejsce w
niniejszej sprawie, z tych przyczyn konieczne jest uzupetnienie postanowien SWU w tym

zakresie.

W uzasadnieniu zarzutu 1 lit. b odwotan odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w
dniu 2.12.2022 r. udzielit odpowiedzi na pytanie nr 189 oraz nr 229 (sygn. akt KIO 3333/22) /
nr 190 i nr 230 (sygn. akt KIO 3340/22):

Pytanie 189 (KIO 3333/22) / nr 190 (sygn. akt KIO 3340/22):
Dot. projektu umowy. § 14. Zgodnie z pkt 6 Z kazdej kontroli sporzgdzony zostanie Protokét

kontroli, a w przypadku stwierdzenia uchybien, zostanie on sporzgdzony wraz ze stosowng
dokumentacjg fotograficzng. Protokét stanowic¢ bedzie podstawe do naliczenia kary
umownej. W jakim terminie Zamawiajgcy bedzie przesytat wykonawcy sporzgdzony
protokot? W jakim terminie Wykonawca bedzie mégt sie do niego odnies$c¢?

Odpowiedz nr 189 (KIO 3333/22) / nr 190 (sygn. akt KIO 3340/22):

Protokot z kontroli bedzie przekazywany Wykonawcy niezwtocznie po jego sporzgdzeniu.
Pytanie nr 229 (KIO 3333/22) / nr 230 (sygn. akt KIO 3340/22):
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Dot. projektu umowy. § 15. Zgodnie z pkt 3 ppkt 2 Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary
umowne za nieusuniecie uchybien w terminie dodatkowym wysokoS¢ kar umownych
wzro$nie dwukrotnie w stosunku do wysokosci kar okreslonych w pkt 1).

a) Prosimy o wyjasnienie. Powyzszy punkt stoi w sprzecznosci z pkt 6 niniejszego
paragrafu, gdzie Zamawiajgcy uznaje, iz jesSli po wezwaniu Wykonawca usunie uchybienia
skutkowac to bedzie uznaniem przez Zamawiajgcego, ze nie wystgpity okolicznosci bedgce
podstawg naliczenia Kary.

b) Wnosimy o ustalenie procedury reklamacyjnej doktadnie precyzujgcej sposob weryfikacji
prac wykonywanych przez wykonawce z opisem procedury naliczania kar, w tym
zastosowania pkt 6.

Odpowiedz nr 229 (KIO 3333/22) / nr 230 (sygn. akt KIO 3340/22):

a) Zamawiajgcy wyjasnia, ze pkt 3, ppkt 2) znajduje zastosowanie w przypadku nieusuniecia
uchybien wyszczegblnionych w protokotach kar/kontroli a opisanych w pkt 3, ppkt 1).

b) Zamawiajgcy nie przewiduje ustalenia jednolitej procedury reklamacyjnej. Kazdy
przypadek, do ktérego zastosowanie majg zapisy § 15 projektu umowy rozpatrywany bedzie
przez Zamawiajgcego indywidualnie.

Odwotujgcy wskazat, ze w zadanych pytaniach domagat sie od Zamawiajgcego
opisania jasnej, jednoznacznej i konkretnej procedury reklamacyjnej na wypadek
stwierdzenia przez Zamawiajgcego nieprawidtowosci w realizacji przedmiotu zaméwienia.
Pytajagcy w szczegolnosci prosit o wskazanie prawidtowego procesu reklamacyjnego i
odwotawczego w zakresie kar jakie Zamawiajgcy moze natozy¢ na wykonawce. Odwotujgcy
argumentowat, ze majgc wieloletnie doswiadczenie wie, iz wielokrotnie zdarzato sie, ze
Zmawiajacy przy naktadaniu kar nie znajgc stanu faktycznego naktadat je bezpodstawnie,
gdyz przewinienie nie lezato po stronie wykonawcy.

Odwotujgcy argumentowat, ze w trosce o jasne postanowienia w tym zakresie wnosit
o stworzenie jasnych i klarownych regut dotyczgcych tego procesu, tak aby i Zamawiajacy i
Wykonawca mogli zabezpieczy¢ swoje przyszte interesy, a opis przedmiotu zamdwienia byt
zrozumiaty i mozliwy do realizacji. Niestety patrzgc na udzielone odpowiedzi Zamawiajgcy
nie dgzy do stworzenia przejrzystych zasad w zakresie swoich uprawnienn do nakfadania kar
umownych ani przejrzystych zasad co do mozliwo$ci odwotania sie od nich przez przysztego
wykonawce. W ocenie odwotujgcego stworzenie prostych zasad pozwolitoby na
wyeliminowanie tego typu sporéw juz na etapie realizacji umowy. Brak takich postanowien
jest odczuwalny juz w aktualnie realizowanym zamdwieniu czego dowodem sg spory sgdowe
dotyczgce niestusznie natozonych kar na wykonawce (dowody). Odwotujgcy wnidst o
nakazanie Zamawiajgcemu ustalenia regut reklamacyjnych ktére umozliwig wykonawcom
oszacowanie ryzyk, prawidtowg kalkulacje oferty oraz wptyng na przejrzystos¢ i precyzyjnosé

Zamowienia opisu zamoéwienia. Wedtlug odwotujgcego obecna regulacja powoduje, ze
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Wykonawca moze zosta¢ obcigzony karg umowng za wszelkie zawinienia jakie Zamawiajgcy
subiektywnie uzna za stuszne, bez prawa do mozliwosci weryfikacji zasadnosci natozenia
kary umownej lub umozliwienia wykonawcy natychmiastowego usuniecia naruszenia.

Wedtug odwotujgcego, pytania wpltynety w terminie, ktéry naktada na Zamawiajgcego
obowigzek rzeczowej odpowiedzi na nie. Obowigzek udzielania wyjasnien jest niezwykle
istotnym elementem prowadzonego postepowania. Zdaniem odwotujgcego tymczasem
Zamawiajacy przekazat jedynie formalng odpowiedz na to pytanie, bez faktycznego
wyjasnienia kwestii niejasnych, uzupetnienia brakow w postaci ustalenia jednoznacznych i
konkretnych zasad procedury reklamacyjnej, co w ocenie Odwotujgcego powinno by¢
uznane za obchodzenie prawa przez Zamawiajgcego. Odwotujacy wskazat, ze chociaz
Zamawiajacy formalnie udzielit odpowiedzi na pytania, to jednak z treéci tej odpowiedzi nie
mozna uzyskac¢ informacji, ktorg w jakikolwiek sposdb mozna by uznaé za realng odpowiedz
na postawione konkretnie pytanie. Odwotujgcy argumentowat, ze konsekwencjg braku
udzielenia odpowiedzi na te pytania, jest pozostawienie postanowien dokumentacji
postepowania w stanie niejednoznacznego, nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia,
co w zasadzie blokuje mozliwos¢ przeprowadzenia ceny ryzyk podczas szacowania ceny
oferty.

W ocenie Odwotujgcego, ktéry ma przystapi¢ do kalkulacji wykonania zamowienia
publicznego skonstruowanie opisu przedmiotu zamowienia i uzaleznienie okreslonych
konkretnie obowigzkow wykonawcy od tego czy ma on mozliwos¢ unikniecia niestusznie
natozonej kary umownej czy tez nie, nie pozwala na prawidtowe skalkulowanie oferty. Kary
umowne majg wymiar istotny dla Wykonawcy, ktory aktywnie uczestniczy na rynku
zamowien publicznych, bowiem stanowig one podstawe do tego by opisywa¢ w kolejnych,
innych postepowaniach tzw. Os$wiadczenia samooczyszczajgce. Zatem kwestia braku
jednoznacznej i szczegotowej procedury reklamacyjnej ma przetozenie nie tylko na pozycje
wykonawcy w tym postepowaniu, ale takze na przyszto$¢. Odwotujgcy argumentowat, ze
wysokos¢ kar umownych i ich dolegliwo$s¢ moze by¢ rézna z uwagi na fakt, ze kwestia ta nie
jest uregulowana w ramach jednoznacznej procedury reklamacyjnej. W obliczu braku
jednoznacznej procedury reklamacyjnej, kazdy Wykonawca zatozy inng rezerwe na pokrycie
ewentualnych kar umownych. Z tych przyczyn oferty przygotowane zostang w oparciu o
rézne zatozenia, ktére Zamawiajgcy bez problemu moze ujednolici¢ poprzez wskazanie
jednoznacznej procedury reklamacyjnej. To sprawi, ze oferty bedg nieporownywalne i w
sposéb sztuczny, zawyzona zostanie ich cena. Wedlug odwotujgcego brak procedury
reklamacyjnej sztucznie ,pompuje” cene oferty, poniewaz racjonalny wykonawca musi
zatozy¢, ze nawet gdy Zamawiajgcy niestusznie natozy na niego kary umowne, to bedzie on
zobowigzany do ich zaptaty w postaci pomniejszenia biezgcego wynagrodzenia. Zdaniem

odwotujgcego, brak procedury reklamacyjnej spowoduje, ze kazdy z Wykonawcéw chcacy
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wzig¢ udziat w postepowaniu, podczas kalkulacji ceny oferty przyjmie inne warianty
zwigzane z brakiem jednoznacznego opz w tym zakresie. Powyzsze powoduje - koniecznos¢
wliczenia w cene oferty ryzyka zwigzanego z utratg rentownosci oraz moze doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy otrzyma oferty niemozliwe do poréwnania — kazda zostanie

opracowana na podstawie osobnych zatozen.

W uzasadnieniu zarzutu nr 1C odwotan odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w
dniu 2.12.2022 r. udzielit odpowiedzi na pytanie nr 70 (sygn. akt KIO 3333/22) / nr 72 (sygn.
akt KIO 3340/22):

LPytanie:

Dot. SWU rozdziat Il. Zgodnie z pkt 1 ppkt 2 Wykonawca zobowigzany jest do
uwzglednienia informacji przekazanych przez Zamawiajgcego w zakresie liczby i pojemnosci
pojemnikdw, czestotliwo$ci ich odbioru. Na czym ma polegac ,uwzglednianie” informacji
przekazywanych przez Zamawiajgcego w zakresie liczby i pojemnoS$ci pojemnikow,
czestotliwosci odbioru? Kto ostatecznie decyduje o ilosci, rodzaju i czestotliwo$ci oprézniania
pojemnikow - Zamawiajgcy czy Wykonawca?

Odpowiedz:

Zamawiajgcy informuje, Ze zatgcznik nr 20 (KIO 3333/22) / zatgcznik nr 19 (KIO
3340/22) ma charakter poglagdowy i odzwierciedla stan faktyczny MGO i pojemnikéw na
dzien ogtoszenia postepowania. Jednoczes$nie Wykonawca zobowigzany jest do wykonania
czynno$ci okreSlonych w SWU Rozdziat Il, pkt 1 w zakresie przeprowadzania konsultacji z
wtascicielami nieruchomosci obstugiwanych”.

Odwotujgcy podnidst, ze w zadanym pytaniu domagat sie od Zamawiajgcego
jasnego, jednoznacznego i konkretnego wskazania na czym ma polega¢ ,uwzglednianie”
informacji przekazywanych przez Zamawiajagcego w zakresie liczby i pojemnosci
pojemnikéw, czestotliwosci odbioru? kto ostatecznie decyduje o ilosci, rodzaju i
czestotliwosci oprézniania pojemnikéw - Zamawiajgcy czy Wykonawca? w kontekscie
postanowien SWU. Zdaniem odwotujgcego powyzsze ma istotne znaczenie poniewaz
czestotliwosci wskazane w SWU np. z rozdziatu Ill pkt 2 sg niezgodne z wskazanymi
czestotliwosciami odbioru z Uchwaty nr XXV/671/20 Rady Miejskiej Wroctawia z dnia 23
lipca 2020 r., a jak sam Zamawiajgcy podat — czestotliwosci i inne dane zawarte w
zatgczniku nr 20 (19) majg jedynie charakter poglagdowy i zawierajg dane historyczne. W
takim stanie rzeczy tre$¢ odpowiedzi jakg udzielit Zamawiajgcy nie zawiera informacji o jakg
wprost zapytat wykonawca, w konsekwencji nalezy uznagé, ze w rzeczywistosci Zamawiajgcy
nie odpowiedziat na zadane mu pytanie, czym doprowadzit do powstania braku

prawidtowego w rozumieniu art. 99 ustawy Pzp opisu przedmiotu zamowienia.
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W zwigzku z udzielonymi odpowiedziami, ktére w ocenie Odwotujgcego nalezy uznac
za jedynie formalne ziozenie odpowiedzi bez faktycznego udzielenia w tym zakresie
informacji Wykonawcy, zdaniem odwotujgcego zasadny jest wniosek o0 nakazanie
Zamawiajgcemu prawidtowego wskazanie na czym ma polegac ,uwzglednianie” informacji
przekazywanych przez Zamawiajgcego w zakresie liczby i pojemnosci pojemnikow,
czestotliwosci odbioru? Kto ostatecznie decyduje o ilosci, rodzaju i czestotliwosci oprézniania
pojemnikéw - Zamawiajgcy czy Wykonawca? Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy
przekazat jedynie formalng odpowiedz na to pytanie, bez faktycznego wyjasnienia kwestii o
jakie pytat wprost wykonawca, w postaci ustalenia jednoznacznych i konkretnych zasad dot.
okreslenia na czym ma polega¢ ,uwzglednianie” informacji przekazywanych przez
Zamawiajgcego w zakresie liczby i pojemnosci pojemnikéw, czestotliwosci odbioru? Kto
ostatecznie decyduje o iloéci, rodzaju i czestotliwosci oprdzniania pojemnikow - Zamawiajgcy
czy Wykonawca?

Zdaniem odwotujgcego, zaniechanie zamawiajgcego spowoduje brak mozliwosci
porownania ofert, a dodatkowo kolejng koniecznos¢ wliczenia w cene oferty sporej kwoty w
celu zabezpieczenia ryzyk niemozliwych do przewidzenia w obliczu braku prawidtowego
opisu OPZ, co oczywiscie niepotrzebnie i w sposob sztuczny zawyzy cene oferty. Ponadto
jak wynika z przywotanej Uchwaty nr XXV/671/20 Rady Miejskiej Wroctawia z dnia 23 lipca
2020 r., regulacje zawarte w SWU stojg w sprzecznosci z aktualnym stanem prawnym
wynikajgcym z obowigzujgcej Uchwatly. Wykonawca nie ma pewnosci wobec tego czy tak
dokonany OPZ nie stanowi pomytki ze strony Zamawiajgcego, tym bardziej, ze unika on
jasnej i klarownej odpowiedzi na zadane mu pytania, ktdre miatyby wprost uzupei¢ braki
OPZ. Natomiast tres¢ Uchwat jakie ewentualnie zostang podjete w przysztosci nalezy oceni¢
jako przyszte i niepewne zdarzenia i sam Zamawiajgcy nie ma na nie wplywu. Odwotujgcy
wskazywat, ze chociaz Zamawiajgcy formalnie udzielit odpowiedzi na pytanie, to jednak z
tresci tej odpowiedzi nie mozna uzyska¢ informac;ji, ktérg w jakikolwiek sposéb mozna by
uznac za realng odpowiedz na postawione konkretnie pytanie.

W ocenie Odwotujgcego, ktory ma przystgpi¢ do kalkulacji wykonania zamdéwienia
publicznego skonstruowanie opisu przedmiotu zamowienia i uzaleznienie okreslonych
konkretnie obowigzkéw wykonawcy od ,uwzglednianie” informacji przekazywanych przez
Zamawiajgcego w zakresie liczby i pojemnosci pojemnikéw, czestotliwosci odbioru bez
jednoznacznego wskazania kto ostatecznie decyduje o ilosci, rodzaju i czestotliwosci
oprézniania pojemnikéw - Zamawiajgcy czy Wykonawca? O jakich konsultacjach
Zamawiajacy napisat w odpowiedziach, w jaki sposéb te konsultacje majg by¢ procedowane i
czy Zamawiajacy ma je np. zatwierdzi¢, nie pozwala wykonawcom na prawidtowe
skalkulowanie oferty. Powyzsze powoduje - konieczno$¢ wliczenia w cene oferty ryzyka

zwigzanego z utratg rentownosci oraz moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy
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otrzyma oferty niemozliwe do poréwnania — kazda zostanie opracowana na podstawie
osobnych zatozen. Wykonawcy zatozg odmienne warunki wykonania umowy. Nawet przy
zalozeniu sporego zapasu, w rzeczywistosci, Wykonawcy nie bedg w stanie prawidiowo

skalkulowac¢ ceny oferty.

W _uzasadnieniu zarzutu nr 1D odwotan odwotujacy podnidst, ze wykonawca na

podstawie postanowien Rozdziatu 1l pkt 4 ppkt 4 SWU zostat zobowigzany do
przeprowadzania kontroli selektywnej zbiérki pod katem zgodnosci z regulaminem
utrzymania czystosci i porzadku we Wroctawiu Uchwata NR XXV/672/20 Rady Miejskiej
Wroctawia z dnia 23 lipca 2020 r.(dalej ,Regulamin”).
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z § 5 Regulaminu: ,odpady komunalne, o ktérych

mowa w § 2, nie sg zbierane selektywnie, jezeli:
1) sg zbierane z naruszeniem § 3 lub § 4 pkt 2, 3i 4, lub
2) w pojemnikach lub workach przeznaczonych do selektywnego zbierania odpaddéw
komunalnych, na jakie przeznaczony jest pojemnik lub worek znajduje sie wiecej niz 30 %
zanieczyszczen, lub
3) obliczony przy uwzglednieniu pojemnos$ci workéw i pojemnikéw z odbieranymi odpadami
komunalnymi udziat niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych odebranych z
nieruchomoS$ci w tgcznej objetoSci wszystkich odpadow odebranych z nieruchomoSci
przekracza 45 %.”

Odwotujgcy wskazat, ze tymczasem Zamawiajgcy w dniu 2.12.2022 r. opublikowat
odpowiedzi na pytanie nr 101 (sygn. akt KIO 3333/22) / nr 103 (sygn. akt 3340/22) o tresci:

Pytanie: Dot. SWU rozdziat Ill. W zwigzku z pkt 4 ppkt 4 okre$lajagcym obowigzki
Wykonawcy zwigzane ze stwierdzeniem Ze wtasciciel nieruchomoS$ci nie dopetnit obowigzku
selektywnego zbierania odpadéw komunalnych, zgodnie z Regulaminem.
a) Prosimy o wyja$nienie, czy w tym zapisie chodzi o niedopetnienie obowigzku
selektywnego zbierania przez mieszkanca zgodnie z regulaminem? Wskazujemy, iz w
regulaminie znajdujg sie 3 przestanki wskazujgce na nieselektywne zbieranie odpadow,
Zamawiajgcy opisat tylko dziatania w przypadku 1 z 3 {j. sytuacji, kiedy w pojemniku na
selektywng zbiérkg znajdujg sie inne odpadly.
b) Wnosimy o wskazanie dziatan, jakie wykonawca ma podjg¢ w sytuacji opisanej w
regulaminie w par 5 ust 1 pkt 3 tj. kiedy udziat odbieranych odpadéw zmieszanych w ogdinej
objetosci odbieranych odpaddéw jest wiekszy niz 45%, w szczegdlnosci jezeli jest to sytuacja
wynikajgca z dyspozycji Zamawiajgcego?
¢) Czy dziatania opisane ppkt a-e odnoszg sie rowniez do sytuacji, kiedy w pojemnikach na
odpady zmieszane znajdg sie surowce, ktére podlegajg selektywnej zbiérce?

Odpowiedz:
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a) Wykonawca zobowigzany jest do kontroli zawarto$¢ pojemnikéw w zakresie warunkéw
uznania, ze odpady zbierane sg w sposob selektywny zgodnie z zapisami Rozdziatu 2
Regulaminu utrzymania czystosci i porzgdku na terenie Wroctawia.

b) Zamawiajgcy udziela jedynie dyspozycji w zakresie wyposazenia nieruchomosci w
pojemniki o okreslonej pojemnosci i ilosci. Jezeli Wykonawca bedzie wazyt odbierane
odpady z kazdej pojedynczej nieruchomosci i w zwigzku z tym obliczy jak wskazuje udziat
odbieranych odpadow zmieszanych w ogolnej objetosci odbieranych odpadow i stwierdzi
niedopetnienie obowigzku okreslonego w § 5, pkt 3) wéwczas zobowigzany jest postepowac
zgodnie z Rozdziatem Ill, pkt 4 SWU.

c) Wykonawca zobowigzany jest do kontroli zawarto$¢ pojemnikow w zakresie warunkéw
uznania, ze odpady zbierane sg w sposob selektywny na podstawie Rozdziatu 2 Regulaminu
utrzymania czysto$ci i porzgdku na terenie Wroctawia

Odwotujgcy podnidst, ze odpowiedz Zamawiajgcego z pkt b jest sprzeczna z
literalnym brzmieniem §5 ust 3 Regulaminu, ktéry jasno wskazuje jak oblicza sie udziat
odpadow zmieszanych w tgcznej objetosci wszystkich odebranych z nieruchomosci odpadow
i ze odnosi sie to do pojemnosci (objetosci) pojemnikdw, a nie wagi, jak btednie wskazuje
Zamawiajacy w odpowiedzi. Poza tym odpowiedz Zamawiajgcego wprowadza uzaleznienie
kontroli spetnienia obowigzku selektywnej zbiorki wskazanego w regulaminie od tego, czy
wykonawca bedzie wazyt odpady z kazdej odrebnej nieruchomosci czy nie (Zamawiajgcy nie
wskazat obowigzku odrebnego wazenia odpadéw z kazdej nieruchomosci w SWZ — takie
dziatanie mozliwe bytoby tylko w sytuacji, kiedy wszystkie pojazdy wykonawcy wyposazone
bylyby w system wagowy pojemnikow).

Odwotujgcy argumentowat takze, ze adresatem Regulaminu jest wiasciciel
nieruchomosci, a przekroczenie wagi odpadéw zmieszanych przez wiasciciela
nieruchomosci w stosunku do objetosci (w odpowiedzi Zamawiajgcego sg wskazane 2
jednostki miary réwnoczesnie waga odpadéw zmieszanych do objetosci wszystkich
odbieranych odpaddéw!) nie jest dla wiasciciela nieruchomosci zadng wigzgcg podstawg (nie
wynika z Regulaminu) aby uzna¢ ze nie dopetnit obowigzku w zakresie selektywnej zbiorki. Z
tych powoddéw wprowadzona odpowiedzia na pytanie zmiana SWZ jest sprzeczna z
pozostatg regulacja SWZ w tym 2z Regulaminem, ktéry stanowi komplementarne
uzupetnienie OPZ na skutek przywotania go przez Zamawiajgcego oraz na skutek
obowigzku realizacji ustugi zgodnie z Regulaminem jako aktem prawa miejscowego.

Zdaniem odwotujgcego, wykonawca nie moze by¢é zobowigzany do postepowania
zgodnie z Rozdziatem Il pkt 4 SWU i sporzadzania protokotu nt nieselektywnej zbiorki i
zostawiania ulotki i naklejki powotujgcej sie na niezgodno$¢ wynikajgcg z regulaminu (w
zatgczeniu wzor ulotki i naklejki przygotowanej przez Zamawiajgcego) a Gmina Wroctaw na

takiej podstawie nie moze wszczg¢ skutecznego postepowania w stosunku do takiego
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wiasciciela nieruchomosci. Zdaniem odwotujgcego abstrahujgc od powyzszej, btednej
odpowiedzi Zamawiajgcego wykonawca zadat Zamawiajgcemu konkretne pytanie na ktére
nie otrzymat odpowiedzi. Pytanie dotyczyto dziatan, jakie ma podjgé wykonawca w
przypadku kiedy wykonawca otrzyma od Zamawiajgcego niezgodne z regulaminem
dyspozycje co do wyposazenia nieruchomosci w pojemniki, ktére nie spetniajg wymogow
regulaminu w zakresie §5 ust 3. Taka sytuacja dotyczy przede wszystkim nieruchomosci
niezamieszkatych, ktére skladajg deklaracje na konkretng ilos¢ pojemnikow, pojemnosc
pojemnikéw oraz czestotliwos¢ oprdzniania, a Zamawiajacy te dane przekazuje wykonawcy
do wdrozenia. Na tej bowiem podstawie obliczy¢ mozna, udziat odpadéw zmieszanych w
ogolnej objetosci odpaddéw odbieranych. Udziat ten nie moze przekroczy¢ 45 %. Sytuacja
taka jest jak najbardziej realna a skala takiego zjawiska jest znaczgca, na co wskazujg
zatgczone do SWZ zatgczniki np. zatgcznik nr 20 dla sektora Ill, majgce wskazywag, jakie
pojemniki wykonawca powinni podstawi¢ dla kazdej nieruchomosci. Zdaniem odwotujgcego,
Z powyzszego wynika, ze odpowiedz Zamawiajgcego bedgca elementem opisu przedmiotu
zamowienia stoi w sprzecznosci z regulacjg zawartg w Regulaminie powoduje, ze OPZ
zawiera postanowienia wewnetrznie sprzeczne.

Wedtug odwoltujgcego, odpowiedz Zamawiajgcego narusza interes wykonawcy,
ktérego obowigzkiem jest osiggniecie wynikajgcych z przepiséw prawa poziomow recyklingu
odpadow. Doprowadza bowiem do sytuacji, w ktorej witasciciele nieruchomosci
niezamieszkatych deklarujg w przewazajgcym udziale zapotrzebowanie na pojemniki na
odpady zmieszane i niewielkg a czasem nawet symboliczng ilo$¢ pojemnikéw na odpady
selektywnie zbierane, a Zamawiajgcy tego nie weryfikuje i przesyta wykonawcy do realizac;ji.
Z takiego modelu pojemnikowego wykonawca odbiera w wiekszosci odpady zmieszane, z
ktérych osiggniecie poziomdw recyklingu jest symboliczne.

Odwotujgcy podnidst, ze w zadanym pytaniu domagat sie od Zamawiajgcego
jasnego, jednoznacznego i konkretnego wskazania m.in. dziatan, jakie wykonawca ma
podja¢ w sytuacji opisanej w regulaminie w § 5 ust. 1 pkt 3 tj. kiedy udziat odbieranych
odpaddéw zmieszanych w ogolnej objetosci odbieranych odpaddw jest wiekszy niz 45%, w
szczegolnosci jezeli jest to sytuacja wynikajgca z dyspozycji Zamawiajgcego? w kontekscie
postanowien SWU. Zdaniem odwolujgcego powyzsze ma istotne znaczenie poniewaz
sposoéb realizacji ustugi na warunkach niezgodnych z Regulaminem nie pozwala Wykonawcy
na zrealizowanie innych obowigzkéw umownych np. osiggniecia poziomu recyklingu,
powoduje zawyzenie ceny oferty itp. Wedtug odwotujgcego analizujgc tresé odpowiedzi na
pytanie z lit b nalezy dojs¢ do wniosku, ze w rzeczywisto$ci Zamawiajgcy nie odpowiedziat
na zadane mu pytanie, czym doprowadzit do powstania braku prawidtowego w rozumieniu

art. 99 ustawy pzp opisu przedmiotu zamowienia.
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Odwotujgcy argumentowat, ze wnosit o wskazanie klarownych regut dotyczgcych OPZ,
tak aby i Zamawiajgcy i Wykonawca mogli zabezpieczy¢ swoje przyszite interesy, a opis
przedmiotu zamowienia byt zrozumiaty i mozliwy do realizacji. Niestety patrzac na udzielone
odpowiedzi Zamawiajgcy nie dgzy do stworzenia przejrzystych zasad w zakresie swoich
uprawnien do jednoznacznego opisania przedmiotu zaméwienia. W tej sytuacji zasadny jest
wniosek o nakazanie Zamawiajgcemu prawidtowego wskazania dziatan, jakie wykonawca
ma podjaé w sytuacji opisanej w regulaminie w par 5 ust. 1 pkt 3 tj. kiedy udziat odbieranych
odpaddéw zmieszanych w ogodlnej objetosci odbieranych odpaddéw jest wiekszy niz 45%, w
szczegolnosci jezeli jest to sytuacja wynikajagca z dyspozycji Zamawiajgcego?

Zdaniem odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamowienia w sposéb
naruszajgcy przepisy art. 99 ust. 1 iust. 4 wzw. z art. 16 Pzp i art. 17 ust. 1 pkt 1i 2 Pzp,
poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz
rownego traktowania wykonawcdw, a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia
postepowania z nalezytg starannoécig, w szczegdlnosci poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia
wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty. Odwotujgcy wskazywat, ze
sprzecznym z Pzp jest okreslenie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia w sposob,
ktéry znaczaco utrudnia kalkulacje ceny ofertowej. Zasada przejrzystosci w kontekscie tresci
postanowien SWZ, interpretowana jest jako obowigzek Zamawiajgcego do sformutowania
dokumentacji postepowania z uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru
dziatalnosci prowadzonej zarbwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego. Oznacza to, ze
wykonawca powinien uzyska¢ w SWZ tyle informacji, ile racjonalnie jest potrzebne
profesjonalnemu wykonawcy do sporzadzenia konkurencyjnej oferty. Ponadto zasada
efektywnosci wymaga, aby wydatkujgc $rodki publiczne, Zamawiajgcy byt w stanie wykazac¢
ich celowos¢ i efektywnos¢. Zasadom tym przeczy sytuacja, w ktérej wykonawcy muszag

wyceni¢ w ofercie ryzyka multiplikowane niepotrzebnie przez Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu zarzutu nr 2 odwolan odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w dniu

2.12.2022 r. dokonat modyfikacji postanowien § 18 ust. 4 lit. e projektu umowy, zgodnie z
wyrokiem KIO z dnia 10.10.2022 r. w potgczonych do wspdlnego rozpoznania ze sprawach o
sygn. akt KIO 2439/22, KIO 2445/22, KIO 2446/22, KIO 2447/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22,
KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO 2444/22. Odwotujgcy podnidst, ze w tej samej dacie —
2.12.2022 r. Zamawiajgcy dokonat istotnej modyfikacji catego Postepowania. Zmiany
wprowadzone przez Zamawiajgcego na nowo, w sposdb odmienny niz dotychczas, w wielu
kwestiach okreslajg przedmiot zaméwienia - sposéb realizacji Umowy, m. in. wydiuzajg czas
trwania umowy z 12 do 22,5 miesigca, zmieniajg zakres prawa opcji, zmianie ulegta ilos¢

odpaddéw — a zatem wielkos¢ przedmiotu zamodwienia itd. Dlatego ustalony przez Izbe w
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oparciu o wczesniejszy zakres i czas trwania zamdwienia publicznego model i mechanizm
waloryzacji stracit aktualnos¢ i nie pasuje do na nowo okreslonego przedmiotu zamoéwienia.
Tym samym Zamawiajgcy nie zrealizowat obowigzku wynikajgcego z art. 439 ust. 1 i ust. 2
ustawy Pzp w sposob, realnie zapewniajgcy urealnienie wysokosci wynagrodzenia w czasie
trwania umowy. Jednoczes$nie majgc na uwadze szeroki i istotny zakres zmian dotyczgcy
przedmiotu zamoéwienia Zamawiajgcy zobowigzany jest do odpowiednio uregulowania
klauzuli waloryzacyjnej tak, aby pasowata do prowadzonego przez siebie postepowania.

Odwotujgcy wskazywatl, ze przedmiotowa umowa obowigzywaé ma diluzej niz 12
miesiecy, wobec powyzszego na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wynikajgcy z art. 439
ustawy Pzp. Klauzule waloryzacyjne muszg kazdorazowo by¢ dopasowane do konkretnego
przedmiotu zamowienia i jego wielkosci oraz czasu realizacji tego zamédwienia. Zdaniem
odwotujgcego oczywistym jest bowiem, ze klauzula waloryzacyjna stworzona jest po to, aby
waloryzowane wynagrodzenie odpowiadato wartosci wykonanych ustug pomimo uptywu
czasu od pierwotnie ustalonych w dniu zawarcia umowy stawek jednostkowych. Klauzule
waloryzacyjne nie mogg tylko w jakim$ stopniu zapewnia¢ réwnowagi stron umowy.
Przewidziane przez Zamawiajgcego Ww projekcie umowy postanowienia dotyczgce
waloryzacji wynagrodzenia uzasadniajg wniosek, ze Zamawiajgcy bezrefleksyjnie, w
oderwaniu od szerokiego zakresu wprowadzonych zmian wykonat wyrok KIO. Wedtug
odwotujgcego, klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwlaszcza w aktualnej sytuac;ji
gospodarczej, w ktérej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatdbw i robo6t
budowlanych, braki kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktow, komponentow
produktu lub materiatow, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug
transportowych. Wskazane przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajg wplyw na
optacalnos¢ realizowanego zamowienia i mogg znaczgco ogranicza¢ ptynnosé
przedsiebiorstw, stad niezmiernie istotne dla uczestnikow rynku zamoéwien publicznych jest
prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej. Wedlug odwotujgcego,
klauzule waloryzacyjne w obecnych czasach destabilizacji rynku, ktéra nastgpita z uwagi na
konflikt zbrojny na Ukrainie oraz wprowadzenie sankcji na Rosje i Biatorus, majg niezwykle
istotne znaczenie dla wiasciwego funkcjonowania rynku zamowien publicznych.

Wedtug odwotujgcego, zasadnym jest wprowadzenie mozliwosci zmiany wynagrodzenia
po uptywie 3 miesiecy od dnia ztozenia oferty, a kolejnych zmian co 3 miesigce. Zdaniem
odwotujgcego podkreslenia wymaga aktualna sytuacja gospodarcza i polityczna, ktéra
powoduje, ze na przestrzeni miesigca dochodzi do drastycznych zmian cen towaréw, ustug
itp. Poniewaz od dnia zlozenia oferty do dnia zawarcia umowy moze uptyngé zgodnie z
pierwotnie okreslonym terminem zwigzania ofert 120 dni (ponad kwartat) oraz dodatkowo
termin ten moze zostaé przedtuzony w wyniku trwania chociazby procedury odwotawczej, to

konieczne jest ustalenie takich zasad, ktére pozwolg na urealnienie cen na etapie
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realizowania umowy. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy dopuszcza maksymalng wartos¢
zmiany wynagrodzenia do wysoko$ci £8 % catkowitej wartosci przedmiotu umowy brutto bez
uwzglednienia zmiany czasu trwania umowy w stosunku do pierwotnie okreslonego.
Powyzsze powoduje, ze zastosowanie kwartalnej waloryzacji pomimo zwiekszenia wartosci
zamowienia, moze spowodowac w przypadku istotnego wzrostu cen wyczerpanie sie limitu i
narazenie Wykonawcy na realizacje przedmiotu zamowienia bez zysku a nawet moze
doprowadzi¢ do straty. Majgc na uwadze obecng inflacje i zmiane cen surowcow, energii
ustalenie limitu zmiany na poziomie 8% nie daje Wykonawcy mozliwosci realnego pokrycia
wzrostu kosztéw realizacji ustugi — czemu w istocie stuzyé ma waloryzacja, ewentualne
ustalenie limitu na poziomie 20 % stanowi prawidtowe okreslenie zakresu zmiany wysokoSci

wynagrodzenia.

W _uzasadnieniu zarzutu nr 3 odwotan odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w dniu

2.12.2022 r. udzielit odpowiedzi na pytanie dotyczgce pojazddéw podstawowych:
»Pytanie

Dot. SWU rozdziat X (KIO 3333/22) / rozdziat IX (sygn. akt KIO 3340/22). Zgodnie z pkt 1
ppkt 15 Wykonawca na czas realizacji zaméwienia we wifasnym zakresie zapewnia
samochodem cigzarowym o dopuszczalnej masie catkowitej wiekszej niz 12 Mg,
wyposazonym w element prasujgcy pozwalajgcy zmniejszy¢ kubature przewozonych
odpadow, przystosowanym do oprozniania pojemnikow o pojemnos$ci od 80 | do 1100 I i
transportu odpadéw komunalnych oraz z zamontowanym urzgdzeniem dzwigowym (HDS)—-
minimum 2 sztuki, spetniajgcych europejski wymog standardu emisji spalin EURO VI lub
bedgcych pojazdami elektrycznymi lub pojazdami napedzanymi gazem ziemnym.
a) Czy wymdg opisany w tym pkt 15) posiadania 2 pojazdéw - pow 12 Mg do oprbzniania
pojemnikéw od 80-1100 | z zamontowanym HDS - jest powieleniem warunku udziatu w
postepowaniu, tj. czy wykonawca ma miec 2 takie pojazdy tgcznie czy 47?
b) Wnosimy o wskazanie, do jakiego rodzaju ustug, do obstugi jakich pojemnikéw
Zamawiajgcy wymaga pojazdu przystosowanego do obioru pojemnikéw od 80-1100 |, ale z
HDS.
¢) Do czego ma stuzy¢ HDS na tym pojezdzie - prosimy wskazac¢ pojemniki, ktére sg
przedmiotem zamdwienia wraz ze wskazaniem adresu i ich ilosci), do ktérych oprbézniania na
terenie sektora niezbedny jest HDS i 2 pojazdy.

Odpowiedz:
a) Zgodnie z zapisami SWZ Wykonawca powinien dysponowac tgcznie 4 pojazdami.
b) Zamawiajgcy informuje, Zze pojemniki przeznaczone do obstugi zostaty wskazane w
zatgczniku nr (...) do SWU.
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¢) Zamawiajgcy informuje, ze pojemniki przeznaczone do obstugi zostaty wskazane w
zatgczniku nr (...) do SWU.

Pytanie:

SWU rozdz. X (KIO 3333/22) / rozdz. IX (sygn. akt KIO 3340/22) ust. 1 pkt 15) Czy
pojazdy wskazane w przedmiotowym punkcie sg tozsame z pojazdami wskazanymi w SWZ
w rozdz. IV ust. 1 pkt. 1.2.3.2 ppkt 3) — 2 sztuki HDS

Odpowiedz:

Zamawiajgcy informuje, ze pojazdy wskazane w SWU Rozdziat X (sygn. akt KIO
3333/22) / Rozdziat IX (sygn. akt KIO 3340/22), ust. 1, pkt 15) nie sg tozsame z pojazdami
wskazanymi w SWZ w rozdz. IV ust. 1 pkt. 1.2.3.2 ppkt 3) — 2 sztuki HDS.

Zdaniem odwotujgcego z powyzszego wynika, ze pierwotna tre§¢ SWZ przewidywata
tacznie 2 pojazdy, dopiero w odpowiedzi na pytania Zamawiajgcy wskazuje, ze Wykonawca
winien posiadaé tgcznie 4 pojazdy. Odwotujgcy zaznaczat, ze Zamawiajacy zgda aby
Wykonawca posiadat 2 samochody typu $mieciarka z zamontowanym HDS czyli
hydraulicznym dzwigiem, ktory stuzy w tego typu samochodach do obioru pojemnikow
naziemnych lub podziemnych powyzej 1100 | zazwyczaj sg to pojemniki od 2000l do 3500lI,
oprécz tego Zamawiajgcy zgda w warunkach udzialu 2 pojazdéw ciezarowych
przystosowanym do oprézniania pojemnikow, zatadunku i transportu odpadow
pochodzgcych z selektywnej zbiorki z zamontowanym urzgdzeniem dzwigowym (HDS),
spetniajgcym europejski wymog standardu emisji spalin EURO VI lub bedgcym pojazdem
elektrycznym lub pojazdem napedzanym gazem ziemnym — minimum 2 sztuki. Udzielajgc
odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcy wskazat, ze w rzeczywistosci zgda 4 pojazdow z HDS.

Ponadto odwotujgcy argumentowat, ze pojazdy te muszg by¢ zgodnie z postanowieniami
SWU wpisane na podstawowg liste pojazddw czyli zarezerwowane do wykonywania tylko i
wytgcznie tej umowy. Zgodnie z wiasciwym rozdziatem pkt 7 SWU ,Wszystkie pojazdy
stuzgce do odbioru i transportu odpadéw komunalnych okre$lone w ofercie — w zatgczniku
~Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen technicznych” muszg by¢ wskazane jako
pojazdy podstawowe i mogg by¢ wykorzystywane przez Wykonawce wytgcznie do obstugi
Sektora”.

Zdaniem odwotujacego, zadania Zamawiajgcego sg w catej istocie wygérowane i
nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia. Do obstugi wskazanych w zatgczniku 20
pojemnikdw ze wskazang czestotliwoscig wystarczg zwykte pojazdy typu Smieciarki bez
HDS. W zatgczniku nr 20 znajduje sie tylko 1 adres, ul. Zaktadowa 2-4, ktéry jest
wyposazony w pojemniki podziemne oprézniane przy pomocy pojazdu z HDS. Do obstugi
tego miejsca w zupetnosci wystarczy tylko jeden pojazd do selektywnej zbiérki odpadéw z
zamontowanym HDS. Samo zgdanie dwéch takich pojazdow jest Zzgdaniem nadmiarowym i

nieproporcjonalnym do przedmiotu Zamowienia, a co dopiero zgdanie 4 pojazdéw.
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Odwotujgcy wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy na podstawie odpowiedzi na zapytania
zgda jeszcze dwoch pojazddéw typu Smieciarka z zamontowanym HDS. Wobec powyzszego
Odwotujgcy uwazal, ze tak na nowo ustalone warunki zamowienia (opis przedmiotu
zamowienia) sg nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia oraz razgco zawyzajgce koszt
wykonania zadania.

Zdaniem odwolujgcego, Zamawiajgcy poprzez wygoérowane zgdania podraza
zamowienie, a ze wzgledu na wysokie ceny ofert pierwotne postepowanie uniewaznit. W
konsekwencji wniosek o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany obowigzku posiadania pojazdow
wskazanych w warunku udziatu, tj. SWZ rozdziat IV Warunki Udziatu pkt 1. Ppk 1.2.3 pppkt.
1.2.3.2. 3 ) samochodem ciezarowym przystosowanym do oprézniania pojemnikéw,
zatadunku i transportu odpadow pochodzacych z selektywnej zbiérki z zamontowanym
urzadzeniem dzwigowym (HDS), spetniajgcym europejski wymog standardu emisji spalin
EURO VI lub bedacym pojazdem elektrycznym lub pojazdem napedzanym gazem ziemnym
— minimum 2 sztuki oraz wykres$lenie postanowien SWU wiasciwego rozdziatu, pkt 1 ppkt 15
jest w pemni zasadny. Zgodnie z SWU Wykonawca na czas realizacji zamowienia we
wilasnym zakresie zapewnia realizacje ustugi samochodem ciezarowym o dopuszczalnej
masie catkowitej wiekszej niz 12 Mg, wyposazonym w element prasujgcy pozwalajgcy
zmniejszy¢ kubature przewozonych odpadéw, przystosowanym do oprozniania pojemnikow
0 pojemnosci od 80 | do 1100 | i transportu odpadéw komunalnych oraz z zamontowanym
urzgdzeniem dzwigowym (HDS)— minimum 2 sztuki, spetniajgcych europejski wymag
standardu emisji spalin EURO VI lub bedacych pojazdami elektrycznymi lub pojazdami
napedzanymi gazem ziemnym. Ten obowigzek nie koresponduje z przedmiotem zamowienia
- w ogole nie znajduje zastosowania, poniewaz Zamawiajgcy nie przewidziat pojemnikow,
przy odbiorze ktorych taki pojazd miatby zastosowanie lub o wymaganie po jednym
pojezdzie kazdego rodzaju tj. 1 pojazd ciezarowy z hds i 1 Smieciarka z HDS. W przepisach
pzp (art. 99 ustawy pzp) istnieje wymaganie, aby okreslone przez Zamawiajgcego cechy czy
tez parametry byty proporcjonalne do wartosci i celéow danego zamowienia — tym bardziej
ilosci pojazdéw jakie majg by¢ uzywane. Odwotujgcemu wskazywat, ze chodzi mu o to, ze
niewykorzystanie potencjalu posiadanych pojazdéw to czyste marnotrawstwo, za ktore
finalnie i tak zapfaci¢ bedzie musiat Zamawiajacy, co jest zbyteczne i w zaden sposéb nie
podniesie jakosci realizacji ustugi. Odwotujacy wskazywat, ze po przeanalizowaniu wielkosci
oraz rodzaju wykonywanych ustug wg pojemnikéw jakie majg by¢ obstugiwane za pomoca
wymaganych przez Zamawiajgcego pojazdach, nasuwa sie oczywisty wniosek — pojazdy
jakich wymaga Zamawiajgcy nie sg potrzebne w tak duzej ilosci 4 sztuk, wystarczy jeden
pojazd by zabezpieczyé prawidtowg realizacje zadania.

Zdaniem odwotujgcego, ustanowienie tak wygorowanego stosunku do przedmiotu

zamowienia warunku wykonania zamdwienia powoduje ograniczenie konkurencji. Poniewaz
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nawet najwieksze podmioty dziatajgce na rynku w Polsce mogg mie¢ kiopot ze sprostaniem
tego warunku i zablokowaniem tylko na potrzeby realizacji tej umowy 4 pojazdow.
Oczywiscie koszty utrzymania i zablokowania tych pojazdéw wykonawcy bedg musieli
wliczy¢é w cene oferty. Konieczne jest jeszcze przed przystgpieniem do realizacji umowy
zakupienie pojazdéw — bowiem bedg musiaty by¢ to pojazdy tylko stuzgce wykonaniu ustugi
w ramach przedmiotowego zamowienia. Dostepnos¢ pojazdéow na rynku jest mocno
ograniczona z uwagi na przerwania tancucha dostaw spowodowanego najpierw epidemiag
COVID-19, a nastepnie wojng w Ukrainie. Z tych przyczyn Zamawiajgcy takze w ten sposéb
opisujgc przedmiot zamdwienia w sposéb nieusprawiedliwiony, nie wynikajgcy z jego
uzasadnionych potrzeb ogranicza konkurencje i utrudnia podmiotom realnie zdolnym do

nalezytej realizacji ustugi mozliwos¢ skutecznego ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie.

W uzasadnieniu zarzutu nr 4 odwotan odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy w dniu

2.12.2022 r. dokonat modyfikacji postanowienn SWZ w taki sposéb, ze:

ust. 1 w § 4 projektu umowy otrzymuje brzmienie:

»,1. Umowa obowigzuje przez okres 22,5 miesigca od dnia zawarcia umowy z
zachowaniem nastepujgcych terminéw: 1) Swiadczenie ustug, o ktérych mowa w § 2 ust. 1
pkt 1)-7) nie wczesniej niz 1 miesigc od dnia zawarcia umowy i nie pozniej niz 19 miesiecy
od dnia zawarcia umowy; 2) obowigzki dotyczgce zagospodarowania odpadéw komunalnych
nie poézniej niz 21 miesiecy od dnia zawarcia umowy; 3) zakonczenie okresu
sprawozdawczo-rozliczeniowego nie pozniej niz 22,5 miesigca od dnia zawarcia umowy; 4)
na wniosek Zamawiajgcego - wydzierzawienie pojemnikow przeznaczonych do gromadzenia
odpadéw komunalnych, na zasadach okreSlonych w SWU, przez okres maksymalnie 2
miesiecy, jednak nie wczesniej niz po uptywie 19 miesiecy od dnia zawarcia umowy i nie
pozniej niz po uptywie 21 miesiecy od dnia zawarcia umowy.”,

ust. 3 w § 4 projektu umowy otrzymuje brzmienie:

»3. Strony ustalajg, ze przedmiot umowy w zakresie okreslonym w SWU z zastrzezeniem
SWU rozdz. X pkt 2, rozdz. Xl pkt 2, rozdz. XV $wiadczony bedzie nie wczes$niej niz po
uptywie 1 miesigca od dnia zawarcia umowy i nie pdzniej niz po uptywie 19 miesiecy od dnia
zawarcia umowy, z Zzastrzezeniem ust. 4 i ust. 5. Zamawiajgcy zastrzega, ze termin
rozpoczecia $wiadczenia ustugi odbioru odpaddéw rozpocznie sie nie wcze$niej niz po
uptywie 1 miesigca od dnia zawarcia umowy”.

Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy dokonat zmiany terminu realizacji ustugi
poprzez zmiang SWZ w Rozdziale Il pkt 4 SWU oraz w § 4 ust. 1 i ust. 3 projektu umowy z
pominieciem  uwzglednienia niezbednego czasu zwigzanego z koniecznoscig

przedsiewziecia czynnosci przygotowawczych, poprzedzajgcych rozpoczecie ustug odbioru,
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zbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu Sektora, w sposob
nieproporcjonalnie krotki.

Zdaniem odwotujgcego skoro Zamawiajgcy okreslit, ze pojazd ,presko” ma by¢ uzywany
od 1 dnia $swiadczenia ustugi - Rozdziat X pkt 1 ppkt 8 SWU (sygn. akt KIO 3333/22) /
Rozdziat IX pkt 1 pkt 8 (sygn. akt KIO 3340/22):

~Wykonawca na czas realizacji zamowienia we wlasnym zakresie zapewnia:

8) pojazd stuzgcy do oprbézniania pojemnikdéw okreslonych w Rozdziale Il pkt (....), ktory
zapewnia mozliwos¢ odbioru pojemnikow ustawionych w dwoch rzedach oraz odbior
pojemnikéw po obu stronach pojazdu. Sposéb chwytu pojemnika podczas podnoszenia i
oprbézniania ma gwarantowac, ze pojemniki nie ulegng uszkodzeniu oraz zapewni¢ sztywny
chwyt pojemnika ograniczajgcy do minimum odchylenie pojemnika od osi pionowej we
wszystkich kierunkach (maksymalna wartoS¢ odchylenia to 1,5°). Pojazd musi umozliwia¢
odbiér odpaddw przez jedng osobe bez konieczno$ci wysiadania z pojazdu oraz byc¢
wyposazony w prasokontener zamontowany na state lub w systemie wymiennym” (dalej:
»pojazd presko”)

oraz ma obstugiwac do 150 pojemnikéw - Rozdziat || SWU

Zamawiajgcy podczas ftrwania umowy udostepni Wykonawcy na czas realizacji ustugi
pojemniki naziemne wyposazone w grzybek typu F90, o danych technicznych opisanych w
zatgczniku nr 28 — ,Rysunek techniczny uchwytu pojemnika” i z mechanizmem otwierania
opisanym w zatgczniku nr 29 — ,Europejski patent nr EP 1 172 308 B1”, usytuowanych w
Sektorze (...), zgodnie z wytycznymi:

(...)

to konieczne jest takze, aby Wykonawca od 1 dnia Swiadczenia ustugi posiadat takze
specjalistyczng myjke do pojemnikéw obstugiwanych pojazdem ,presko” (instrukcja obstugi
myjki opublikowana przez Zamawiajgcego w dniu 2.12.2022 r.).

Zdaniem odwotujgcego czas niezbedny na zakup myijki i pojazdu ,presko” to ok. 4
miesigce od daty zamowienia tych przedmiotdw. Tego rodzaju pojazd i myjka nie jest
wymagany nigdzie w Polsce podczas Swiadczenie ustug odpowiadajgcych przedmiotowemu
zamowieniu, dlatego zaden wykonawca zainteresowany ziozeniem oferty w postepowaniu
nie dysponuje nim w chwili obecnej. Koszt zakupu pojazdu i myjki jest wysoki, dlatego jego
poniesienie jest uzasadnione tylko w przypadku uzyskania przedmiotowego zamdéwienia. Z
tych przyczyn skoro od czasu zamdéwienia pojazdu do jego realnego odbioru wg aktualnych
informacji uptyng¢ ma 4 miesigce, a zgodnie z postanowieniami zmienionego w dniu
2.12.2022 r. SWU wykonawca ma rozpoczgé¢ ustuge w ciggu 1 miesigca od zawarcia umowy,
to obiektywnie nie jest mozliwe z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, zrealizowanie
umowy od 1 dnia jej trwania za pomocg wymaganego ,pojazdu presko” i myjki do

czyszczenia pojemnikow.
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Odwotujgcy argumentowat, ze Zamawiajgcy takze w dniu 2.12.2022 r. opublikowat
instrukcje obstugi systemu presko — instrukcje mycia pojemnikéw naziemnych, z ktorej
wynika, ze mozna tego dokona¢ tylko za pomocg specjalistycznej myjki, produkowanej przez
producenta pojazdu presko, dedykowanego do odbioru pojemnikéw typu presko. Z tych
przyczyn konieczne jest nabycie przez wykonawce, ktory uzyska przedmiot zamoéwienia tej
konkretnej myjki i posiadanie jej od pierwszego dnia realizacji umowy, ktéra zgodnie ze
zmienionym SWZ nastgpi¢ ma juz po uptywie 1 miesigca od daty zawarcia umowy. Z
przyczyn niezaleznych od Wykonawcy ani Zamawiajgcego, a zaleznych tylko od producenta
pojazdow, myjek i pojemnikéw typu presko mozliwosé zakupu systemu presko uzalezniona
jest od realnego czasu dostawy tych sprzetéw, ktéry jest znacznie diuzszy niz 1 miesigc.
Wykonawcy dziatajgcy na rynku polskim, nie korzystajg z systemu presko (pojazdéw, myjek i
pojemnikow) dlatego w celu realizacji tego konkretnego przedmiotu zaméwienia zmuszeni sg
do powiekszenia swojego parku maszynowego o te sprzety, ale dopiero wtedy gdy bedag
mieli pewno$¢, ze za ich pomocg bede realizowac¢ ustuge. Takg pewno$é mogg mie¢ dopiero
po zawarciu umowy z Zamawiajgcym - zaden racjonalny wykonawca nie dokona zakupu
wczesniej. Zdaniem odwotujgcego, Zamawiajgcy musi urealni¢ czas trwania umowy do
ustalonych przez siebie warunkéw zamdéwienia aby mozliwe byto jego wykonanie zgodnie z
postanowieniami SWU i projektu umowy, tym bardziej, ze nienalezyte wykonanie umowy
obwarowane jest mozliwoscig natozenia na wykonawce wysokich kar umownych
okreslonych w § 15 projektu umowy. Dlatego zmieniony termin realizacji umowy zostat
ustalony w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz jest sprzeczny z wiasciwoscig
stosunku prawnego i narusza kontraktowg réwnowage stron, w szczegolnosci poprzez
zaniechanie wyznaczenia realnego, minimalnego okresu pomiedzy podpisaniem umowy, a
rozpoczeciem $wiadczenia ustugi, co utrudnia rzetelng kalkulacje oferty, stwarza ryzyko
ztozenia nieporownywalnych ofert, uprzywilejowuje wykonawcow obecnie realizujgcych

ustuge na rzecz Zamawiajgcego.

W _uzasadnieniu zarzutu nr 5 odwotan odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z ogtoszong w

dniu 2.12.2022 r. zmiang zatagcznika nr |l ,Zestawienie kosztow zadania” otrzymuje nowe
brzmienie (zmodyfikowany zatgcznik nr |ll w zatgczeniu). Zmiana ta polega na zwigkszeniu
wskazanych w ramach przedmiotu zamowienia frakcji odpaddéw. Zdaniem odwotujgcego,
ilosci odpaddéw podane przez Zamawiajgcego nie odzwierciedlajg rzeczywistych ilosci jakie
wytworzg mieszkancy. Wedtug odwolujgcego Zamawiajgcy dokonuje juz po raz trzeci
manipulacji ilosci odpadéw w tym samym Postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego pokazuje
to, ze Zamawiajgcy przy okre$laniu wielko$ci przedmiotu zamowienia kompletnie ignoruje
posiadane dane i powszechnie dostepne informacje, ktére majg bezposredni wpltyw na

ustalenie realnych wielkosci odpadow, jakie Zamawiajgcy powinien wzigé pod uwage. Ze
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wzgledu na inflacje oraz sytuacje ekonomiczng na Swiecie oraz w naszym kraju mieszkancy
zaczynajg oszczedza¢ w kazdy mozliwy sposéb. Ma to duze przetozenie na ilosci
wytwarzanych odpadéw. Jak fatwo sie domyslic w czasach kryzysu ilos¢ wytwarzanych
odpadow ulega zmniejszeniu. Zamawiajgcy prowadzi aktualnie badania sktadu
morfologicznego odpaddéw wiec doskonale zdaje sobie z tego sprawe. Wedlug naszych
szacunkow ilosci odpadow powinny zosta¢ zmniejszone w zaleznosci od frakcji w sposob
proponowany w odwotaniu. Odwotujgcy argumentowat, ze odpady zmieszane, bioodpady,
szkto, leki — spadek wynika z recesji w ktérg wchodzimy, ogélnego spadku zamoznosci
spoteczenstwa. Papier, tworzywa, a zwtaszcza odpady wielkogabarytowe — spadek wynika,
ze sg to frakcje tatwopalne, w obecnym kryzysie energetycznym mieszkancy bedg oddawaé
mniej odpadow. Zdaniem odwotujgcego, przy okreslaniu wielko$ci poszczegodlnej frakcji
odpadow razgco podnosi warto$¢ oferty, a co za tym idzie kosztéw jakie bedzie musiat
ponies¢ i zarezerwowacé w budzecie. Szczegodlng uwage nalezy zwréci¢ na fakt iz poprzednie
postepowanie zostato uniewaznione przez Zamawiajgcego wiasnie ze wzgledu na koszty,
ktére wynikly bezposrednio z oszacowanego przez Zamawiajgcego strumienia odpaddow
przewidzianego do odbioru. Tym bardziej nie zrozumiaty jest fakt dokonania w
przedmiotowym postepowaniu tzw ,zapasow” przez Zamawiajgcego a nie podanie
rzeczywistych ilosci odpaddéw. Zgodnie z powyzszym odwotujgcy wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu obnizenia szacowanych ilosci odpadow do ilos¢ zaproponowanych w
naszych wyliczeniach w celu odzwierciedlenia jego faktycznego zapotrzebowania w danym

postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutu nr 6 odwolan odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w dniu

2.12.2022 r. zmodyfikowat postanowienia SWZ w taki sposéb, ze teoretycznie wydtuzyt
termin realizacji umowy z 12 miesiecy jak byto pierwotnie okreslone do:
ust. 1 w § 4 projektu umowy otrzymuje brzmienie:
»1. Umowa obowigzuje przez okres 22,5 miesigca od dnia zawarcia umowy z zachowaniem
nastepujgcych terminéw:
1) Swiadczenie ustug, o ktorych mowa w § 2 ust. 1 pkt (...) nie wczesniej niz 1 miesigc od
dnia zawarcia umowy i nie pézniej niz 19 miesiecy od dnia zawarcia umowy;
2) obowigzki dotyczgce zagospodarowania odpadéw komunalnych nie pdzniej niz 21
miesiecy od dnia zawarcia umowy;
3) zakonczenie okresu sprawozdawczo-rozliczeniowego nie pézniej niz 22,5 miesigca od
dnia zawarcia umowy;
4) na wniosek Zamawiajgcego - wydzierzawienie pojemnikow przeznaczonych do

gromadzenia odpaddéw komunalnych, na zasadach okre$lonych w SWU, przez okres
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maksymalnie 2 miesiecy, jednak nie wczesniej niz po uptywie 19 miesiecy od dnia
zawarcia umowy i nie poézniej niz po uptywie 21 miesiecy od dnia zawarcia umowy,
w ust. 3 w § 4 projektu umowy otrzymuje brzmienie:
»3. Strony ustalajg, ze przedmiot umowy w zakresie okreslonym w SWU z zastrzezeniem
SWU (...) swiadczony bedzie nie wczesniej niz po uptywie 1 miesigca od dnia zawarcia
umowy i nie pézniej niz po uptywie 19 miesiecy od dnia zawarcia umowy, z zastrzezeniem
ust. 4 i ust. 5. Zamawiajgcy zastrzega, ze termin rozpoczecia $wiadczenia ustugi odbioru
odpadow rozpocznie sie nie wczesniej niz po uptywie 1 miesigca od dnia zawarcia umowy.”

Odwotujgcy argumentowat, ze zgodnie z art. 436 pkt 1 ustawy Pzp Umowa zawiera

postanowienia okreslajgce w szczegolnosci: planowany termin zakonczenia ustugi, oraz, w
razie potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegélnych czesci ustugi, dostawy lub
roboty budowlanej, okredlone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba Zze
wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng. Dodatkowo
odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 2.12.2022 r. wprowadzit zmiane SWZ w
postaci: ust. 9 w § 4 projektu umowy otrzymuje brzmienie:
»,9. Wykonawca zrzeka sie jakichkolwiek roszczen finansowych wobec Zamawiajgcego z
tytutu zakonczenia Swiadczenia ustugi odbioru odpadoéw przed uptywem 19 miesiecy od dnia
zawarcia umowy oraz zakoriczenia realizacji umowy przed upfywem 22,5 miesigca od dnia
zawarcia umowy.”,

Odwotujgcy argumentowat, ze poniewaz Zamawiajgcy wskazat, ze umowa ma by¢
realizowana nie wczesniej niz po uptywie 1 miesigca od dnia zawarcia umowy i nie pézniej
niz po uptywie 19 miesiecy to nie jest mozliwe jednoznaczne ustalenie terminu realizacji
umowy. Wykonawca nie jest w stanie ustali¢ ile miesiecy bedzie trwata umowa. Odwotujgcy
wskazywat, ze art. 436 pkt 1 ustawy pzp nakazuje okreslenie tych terminéw w dniach,
tygodniach, miesigcach lub latach, pozostawiajgc jednak wyjatek, gdy wskazanie daty
wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng. Regulacja ma na celu
zapewnienie, by wszyscy wykonawcy mieli jednakowg wiedze o czasie wymaganym do
realizacji zamowienia. Ma to zapobiec sytuacji, gdy kazdy wykonawca odrebnie, na
podstawie witasnego doswiadczenia i wiedzy, estymowat najpierw spodziewany termin
zawarcia umowy (mimo ze nie miat wptywu na te date), a nastepnie probowat wyliczaé
pozostaly mu czas na realizacje zamowienia. Powyzsze zmuszato wykonawcéw do
uwzgledniania zwigzanych z tym ryzyk kontraktowych i kosztéw. Wyjgtki od powyzszej
zasady stanowig sytuacje, w ktorych okre$lenie terminu za pomocg konkretnej daty jest
obiektywne uzasadnione, np. w przypadku projektdw o ograniczonym okresie finansowania.

Odwotujgcy argumentowat, ze biorgc pod uwage, ze wykonawca zgodnie z projektem
umowy otrzyma wynagrodzenie za rzeczywiscie wykonane ustugi rozliczone wedtug cen

jednostkowych, a szacunkowa wielko§¢ zamowienia okreslona w opisie przedmiotu
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zamowienia nie jest ustalona jako wartos¢ pewna i gwarantowana, to wykonawcy trudno
ustali¢ jaki jest w zasadzie minimalny zakres przedmiotu zamdwienia. Postanowienia
projektu umowy de facto przewidujg i dopuszczajg mozliwosé dowolnego ograniczenia
zakresu zaméwienia przez Zamawiajgcego bez wskazania racjonalnej minimalnej
gwarantowanej wielkosci zamoéwienia.

Odwotujgcy wskazywat, ze w § 4 ust.9 projektu otrzymat brzmienie: ,Wykonawca zrzeka
sie jakichkolwiek roszczen finansowych wobec Zamawiajgcego z tytutu zakonczenia
Swiadczenia ustugi odbioru odpadéw przed uptywem 19 miesiecy od dnia zawarcia umowy
oraz zakoriczenia realizacji umowy przed uptywem 22,5 miesigca od dnia zawarcia umowy.”,
Zdaniem odwotujgcego zaskarzone postanowienia umozliwiajg Zamawiajgcemu powotanie
sie na powyzej wskazang regulacje przy braku zlecenia gwarantowanej wielkosci ustugi.
Innymi stowy, Zamawiajgcy rozliczajgc ustuge zgodnie z Umowg zobowigzany jest zaptaci¢
wylgcznie za zlecone przez siebie zadania. Jednocze$nie, zgodnie z dokumentacjg
postepowania, Zamawiajgcy nie jest zobowigzany zleci¢ Zadnej ,rozsadnej” — czyli
zapewniajgcej pokrycie tzw. kosztow statych realizacji ustugi w minimalnej ilosci ustug. Tym
samym Zamawiajgcemu na mocy projektowanych postanowien umownych przystuguje
uprawnienie do dowolnego kreowania wielkosci zamowienia dopiero na etapie realizacji
umowy. Na powyzsze bezposrednie przetozenie ma postanowienie ktére w sposob ptynny
okresla czas trwania ustugi — Wykonawcy nie wiedzg czy bedzie to 18 miesiecy, 15 miesiecy
czy 6 — poniewaz Zamawiajgcy w taki sposob skonstruowat postanowienia umowne, ze nie
jest mozliwe ustalenie. Zamawiajacy jest zobowigzany wskazac ile czasu ma wg niego trwac
planowana realizacja ustugi, a takiej informacji w postanowieniach SWZ brak. Wedtug
odwotujgcego, wykonawca nie moze skalkulowac ryzyk zwigzanych z realizacjg umowsg i
obliczy¢ ceny ofertowej. Odwotujgcy podnosi, ze ha mocy postanowien § 4 ust. 9 projektu
umowy Zamawiajgcy jest uprawniony do zredukowania wynagrodzenia wykonawcy o
niemalze dowolng wielkos¢. Odwotujgcy wskazywat, ze wykonawca jest zobowigzany np. do
cigglego utrzymywania w gotowosci kadr niezbednych do realizacji zamowienia
zatrudnionych - zgodnie z dokumentacjg postepowania - na umowe o prace. Zamawiajgcy
nie rekompensuje kosztow ww. zatrudnienia, ani tez zadnych innych kosztéw zwigzanych z
utrzymaniem gotowosci ustugi. Pomimo ponoszenia przez wykonawce kosztow statych
kontraktu, Zamawiajgcy ogranicza sie wytgcznie do zaptaty za ustuge w zrealizowanej
faktycznie czesci. Odwotujgcy wskazywat, ze niewatpliwie wykonawca musi ponosi¢ koszty
state organizacji realizacji ustugi, zatrudnienia pracownikéw, obstugi administracyjne;,
ubezpieczen, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i koszty zabezpieczenia i
utrzymywania sprzetu itp. Uwazat, ze klauzule ustalone przez Zamawiajgcego pozwalajgce
mu na celowe wydtuzanie czasu do podpisania umowy (co ma bezposrednie przetozenie na

zmniejszenie zakresu przedmiotu zamowienia), a nastepnie uprawniajgce go do dowolnego
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skrécenia czasu trwania umowy, stanowig wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do
ksztattowania postanowien SWZ. Zdaniem odwolujgcego przywotane postanowienia
dokumentacji Postepowania sg niekorzystne i dyskryminujgce wobec wykonawcy a nadto
moga by¢ interpretowane jako wyzysk. Wykonawca zostat bowiem obcigzany catoscig ryzyk,
ktére moga wystgpi¢ w zwigzku okolicznosciami na jakie on nie ma najmniejszego wptywu.
Zdaniem odwotujgcego, wytgcznym celem ww. postanowien jest ochrona Zamawiajgcego, co
zapewni mu sytuacje, w ktérej by¢é moze wykonawca poniesie koszty zorganizowania
realizacji umowy (koszty state) a Zamawiajgcy nie zleci mu wykonania ustug na poziomie
choéby pozwalajgcym na ich pokrycie. Dziatania takie sg sprzeczne zaréwno z zasada
wspotdziatania stron wyrazonej w art. 431 pzp oraz swobody kontraktowania, o ktérej mowa
w art. 353 k.c. Ze wzgledu na cel ww. regulacji uznac¢ je nalezy za sprzeczne z prawem lub
majgce na celu obejscie prawa tj. wadliwe ze wzgledu na art. 58 ust. 1 i 2 k.c. Zdaniem
odwotujgcego, dopuszczalna przez Zamawiajgcego wielko$¢, zakres i okolicznosci zmiany
jest wiasciwie nieograniczona a nadto stanowi przejaw naduzycia prawa podmiotowego
(prawa do ksztattowania postanowiern umownych) przystugujgcych Zamawiajgcemu. Uwazat,
ze zbyt ogdélne sformutowanie zakresu i warunkéw zmian w postanowieniach umownych
wyklucza mozliwosé skorzystania przez strony umowy z normy zawartej w tresci art. 144 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp. Prawo do dokonania modyfikacji w Swietle powyzszego przepisu
przystuguje jedynie w przypadku precyzyjnego opisu okolicznosci uzasadniajgcych zmiane
umowy oraz dokfadnego okreslenia modyfikacji, ktére nastgpig w przypadku wystgpienia
wskazanych okolicznosci.

Zdaniem odwotujgcego, ww. postanowienia umowne sg sprzeczne z ustawg pzp.
Sprzeczno$¢ z ustawg ww. postanowienia polega na tym, ze postanowienia te nie zawierajg
zadnego z obligatoryjnych elementéw opisu zmiany umowy wymaganego - art. 455 ust.1 pkt
1 mimo, ze moze by¢ stosowane rowniez w przypadku istotnej zmiany tresci umowy.
Postanowienie to legalizuje wiec nieokreslong, dowolng zmiane kontraktu uzalezniong
wytgcznie od woli Zamawiajgcego, co stoi w oczywistej sprzecznosci z zasadg
przejrzystosci. Odwotujgcy zaznacza takze, ze przestanki przewidziane w ustawie pzp
wynikajg z treéci art. 72 Dyrektywy klasycznej 2014/24/UE. Odwotujgcy argumentowat, ze w
punkcie 109 preambuty Dyrektywy wskazano ponadto, ze zmiana umowy nie moze nastgpi¢
w sytuacjach, w ktérych modyfikacja powoduje zmiane charakteru catego zamowienia,
rozumiang na przyktad jako zastgpienie zamawianych robo6t budowlanych, dostaw lub ustug
innym przedmiotem zamaowienia, lub jako catkowitg zmiane rodzaju zamdwienia, poniewaz w
takim przypadku mozna kazdorazowo zaktadaé potencjalny wptyw na wynik postepowania.
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej)
po raz pierwszy wypowiedziat sie na temat mozliwoéci wprowadzania zmian w zawartych

umowach w sprawie Komisja przeciwko Francji (C-337/98), stwierdzajac, iz w sSwietle prawa
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wspolnotowego, ze wzgledu na cel zapewnienia zasady przejrzystosci i rownego traktowania
wykonawcéw, zmiany w postanowieniach umowy w czasie jej trwania sg réwnoznaczne z
udzieleniem nowego zaméwienia, jezeli charakteryzujg sie one cechami w sposdb istotny
odbiegajgcymi od postanowien pierwotnego zaméwienia i w zwigzku z tym mogg wskazywaé
na wole ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustaleh tego zamoéwienia.
Doprecyzowanie tego stanowiska TSUE nastgpito orzeczeniem z dnia 19 czerwca 2008 r. w
sprawie C-454/06 (pressetext Nachrichtenagentur BmbH przeciwko Republice Austrii), w
ktérym Trybunat podnidst, ze zmiana zamowienia publicznego w czasie jego trwania moze
by¢ uznana za istotng w sytuacji, kiedy wprowadza warunki, ktére, gdyby zostaty ujete w
ramach pierwotnej procedury udzielania zamowienia, umozliwityby dopuszczenie innych
oferentéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innegj
oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona, a takze modyfikuje réwnowage
ekonomiczng umowy na korzys¢ Wykonawcy w sposob, kiory nie byt przewidziany w
postanowieniach pierwotnego zaméwienia.

Odwotujgcy zaznaczat ponadto, ze ww. postanowienia projektu umowy oraz SWZ nie
zawierajg ani racjonalnie okreslonej minimalnej warto$ci przedmiotu zaméwienia ani
wielkosci swiadczenia stron w my$| art. 433 pkt 4 ustawy. Postanowienia te noszg tym
samym znamiona klauzul abuzywnych, o ktérej mowa w art. 433 pkt 4 pzp w zestawieniu z
regulacjg umowng zawartg w §4 ust. 9 projektu umowy. Normy zawarte w § 4 ust. 9 projektu
umowy kolidujg z normg zawartg w § 11 projektu umowy. Co powoduje, ze Wykonawca nie
moze mie¢ pewnosci — w przypadku utrzymania dotychczasowego brzmienia projektu
umowy, ze gdy Zamawiajacy zdecyduje sie na skrocenie czasu trwania umowy i nie dojdzie
w tym czasie do wykorzystania 30 % wskazanych w § 11 projektu umowy jako minimalne
wynagrodzenie, to Zamawiajgcy nie podniesie argumentu, ze Wykonawca zrzekt sie z tego
tytutu jakichkolwiek roszczen na podstawie wtasnie § 4 ust. 9 projektu umowy.

Odwotujgcy podnidst takze, ze dokumentacja postepowania nie zawiera innych regulaciji
okreslajgcych minimalng wartos¢ lub wielkos¢ swiadczenia stron. Przywotane we wstepie
postanowienia umozliwiajg Zamawiajgcemu ograniczenie wielkosci zamowienia w zasadzie
dowolnie. Postanowienia te, jak wynika z tresci projektu umowy, nalezy odczytywaé jako
istotne zmiany umowy. Ograniczenia wprowadzone przez Zamawiajgcego mogg wiec
przekraczaé rozsgdng wielko$¢, ktéra zwykle okresla sie na poziomie 20% wartosci
pierwotnej umowy. Z uwagi na powyzsze, ww. postanowienia noszg znamiona klauzuli
abuzywnej, o ktérej mowa w art. 433 pkt 4 pzp, gdyz de facto nie zawierajg prawdziwej
informacji o maksymalnej wielkosci ograniczenia a wielkos¢ podana w SWZ jej wielkoscig
pozorng, ktorej celem nie jest umozliwienie rzetelnej wyceny ofert, ale wylgcznie ochrona

Zamawiajgcego przed negatywnymi skutkami finansowymi lub innych zupetnie dowolnych
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decyzji Zamawiajgcego mieszczgcych sie w granicach przewidzianego ograniczenia w § 4
ust. 9 projektu umowy.

Odwotujgcy wskazywat ponadto, ze zmiana ta nie jest okreslona i sprecyzowana w mysl|
regut okreslonych w art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp ani tez zadnych innych regut i zasad
wynikajgcych z pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem Pzp, aby zmiana umowa byta
dopuszczalna musi by¢ przewidziana w ogloszeniu o zaméwieniu lub dokumentach
zamowienia w sposob jasny, przejrzysty i jednoznaczny. Ponadto opis ww. zmian musi
okresla¢ rodzaj i zakres tych zmian, warunki wprowadzenia ww. zmian. Zmiana taka nie
moze takze skutkowac¢ modyfikacjg ogélnego umowy.

Odwotujgcy wskazywat, ze wykonawca nie ma zadnej gwaranciji, iz ograniczenie czasu
trwania umowy nie bedzie miato charakteru niespodziewanego. Wykonawca zobowigzany
za$ jest ponie$¢ okreslone koszty state-takie jak nabycie i utrzymanie okreslonej iloSci
sprzetu do wykonania ustugi na podstawie dtugoterminowych umoéw z dostawcami, do tego
koszty kredytu, leasingu itp., zas nagte ograniczenia wykonywania ustugi powodujg niekiedy
koniecznos¢ zwolnien pracownikow, i to w trybie ekonomicznym, za co, zgodnie z ustawg o
zwolnieniach ekonomicznych, nalezne im sg odprawy (art. 8 ustawy o szczegdinych
zasadach rozwigzywania z pracownikami stosunkow pracy z przyczyn niedotyczgcych
pracownikéw). Dzieje sie tak, gdyz zgodnie z teorig ekonomii, w krétkim okresie co najmniej
jeden czynnik produkgcji jest niezmienny, stad pojawiajg sie koszty state, ktérych w kréotkim
okresie wykonawca nie jest w stanie wyeliminowaé w wypadku ograniczenia wielkosci
przedmiotu zamowienia przez zamawiajgcego. Ponadto, istnieje prawidtowos¢é ekonomiczna,
zgodnie z ktorg im wigkszy przedmiot zamdwienia, tym nizsze koszty ponosi wykonawca
(tzw. ekonomiczny efekt skali - koszty nie rosng wprost proporcjonalnie do wielkoSci
produkcji, lecz malejg), na skutek czego w takim wypadku wykonawca jest w stanie
zaoferowac nizszg cene. Jesli jednak juz po zawarciu umowy przedmiot zamdwienia zmaleje
w stopniu znacznym, okaze sie, ze wykonawca nie jest w stanie osiggng¢ efektu skali i
otrzymuje wynagrodzenie po cenach nizszych od takich, jakie zaoferowatby, gdyby jeszcze
przed ziozeniem ofert zamawiajgcy zmniejszyt przedmiot zamodwienia. W dodatku,
wykonawca ponosi tzw. koszty alternatywne, czyli koszty ,utraconych szans”, gdyz poprzez
fluktuacje wielkosci przedmiotu zamowienia zobowigzany jest utrzymaé w gotowosci - w
rezerwie - okreslong ilos¢ personelu, sprzetu i asortymentu na wypadek nagtego
przywrocenia wytgczonej powierzchni do realizacji, ktére to zasoby mogtby wykorzystaé do
Swiadczenia ustug w innym miejscu, pozostawione zas w gotowos$ci generujg tylko koszty,
zas sprzet dodatkowo ulega utracie wartosci. Wedtug odwotujgcego, okolicznoscig
wplywajgcag na sporzadzenie oferty jest okreslenie w dokumentach zamowienia tzw. zakresu
gwarantowanego zamdwienia (co do zasady cena oferty jest uzalezniona od zakresu lub

wielkos$ci swiadczenia). Przy tym okreslenie W opisie przedmiotu zamowienia zakresu
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gwarantowanego nie jest wystarczajgce, jesli zamawiajgcy w projekcie umowy zastrzega
mozliwo$¢ zmniejszenia zamowienia na etapie jego realizacji. Zdaniem odwotujacego,
postanowienia § 4 ust. 1 i 9 projektu stojg w sprzecznosci z celem nowelizacji przepisu art.
433 ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego, z opisu musi wynika¢ doktadny zakres zamoéwienia i warunki
jego realizacji. Tym samym, Zamawiajgcy nie moze zastrzec sobie prawa arbitralnego
uksztattowania zakresu zamowienia po jego udzieleniu, a postanowienia w tym zakresie
nalezy uzna¢ za nieskuteczne. Powyzsze znajduje takze potwierdzenie na gruncie
judykatury. Niedopuszczalne jest, zatem zastrzezenie przez Zamawiajgacego mozliwosci
ograniczenia zakresu umowy oraz prawa wytgczenia z zakresu umowy czesci ustug lub
dostaw, gdyz takie postanowienia specyfikacji (w tym projektu umowy) sprowadzajg sie
praktycznie do przyznania sobie przez Zamawiajgcego nieograniczonego prawa do zmiany
zakresu przedmiotu zamowienia i warunkow jego realizacji, co stanowi razgce naruszenie
przepisow ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego, inna cena bedzie dla maksymalnej iloéci zadeklarowanej SWZ, a
inna dla iloéci pomniejszonych w stosunku do niej. Przyjecie mozliwosci zmniejszenia
wielkosci zamowienia na poziomie w zasadzie nieokreslonym w SWZ dowodzi braku
racjonalnej oceny swoich potrzeb przez Zamawiajgcego. Ponadto istotnym jest takze, Ze
rezultatem przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest
zawarcie umowy z wykonawcg. Umowa ta jest umowag wzajemna, jej postanowienia nie
moga by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub przyznawac tylko jednej stronie przywileje.
Istnienie kwestionowanego zapisu w SWZ powoduje to, ze tylko zamawiajgcy jest strong
uprzywilejowang w umowie, gdyz moze jednostronnie (bez jakiejkolwiek ochrony interesu
Wykonawcy) zmienia¢ ilos¢ i wartos¢ swiadczen wykonawcy.

Odwotujgcy podnidst takze, ze brak wskazania w sposéb jednoznaczny czasu trwania
realizacji ustugi, dodatkowo zamieszczenie w postanowieniach dokumentacji przetargowej
mozliwosci dowolnego ograniczenia czasu trwania realizacji ustugi (prawa do zmniejszenia
zakresu i wielkosci przedmiotu zaméwienia), przy jednoczesnym ustanowieniu regulacji,
zgodnie z ktorg Wykonawca zrzeka sie jakichkolwiek roszczeh z tego powodu powoduje, ze
Zamawiajagcy de fato moze bezkarnie nie respektowa¢ nawet minimalnej gwarantowanej
wielkosci zamowienia (co czyni jg tym samym pozorng). — wptywa na decyzje wykonawcow o
udziale w postepowaniu. Krgg wykonawcow zainteresowanych matym - niewielkim, co

wolumenem - zamowieniem jest inny niz duzym.

Odwotujgcy w trakcie posiedzenia Izby w dniu 29 grudnia 2022 r., przed otwarciem
rozprawy, oswiadczyt, ze cofa czesciowo odwotania w zakresie zarzutéw nr 1a, nr 1b i nr 1c

odwotan.
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W odpowiedzi na odwotania z 28 grudnia 2022 r. zamawiajgcy oswiadczyt, ze:

a) uwzglednia czesciowo odwotania w zakresie zarzutéw nr 3 odwotan,

b) wnosi o odrzucenie odwotan w zakresie zarzutéw nr 2 na podstawie art. 528 pkt 5 ustawy
Pzp oraz na podstawie art. 528 pkt 4 ustawy Pzp, lub ewentualnie o oddalenie odwotah w
zakresie tego zarzutu;

€) wnosi o odrzucenie odwotah w zakresie zarzutéw nr 1 lit. b i d oraz nr 4 na podstawie art.
528 pkt 3 Pzp oraz art. 528 pkt 4 lub ewentualne o oddalenie odwotan w zakresie tych
zarzutow;

d) wnosi 0 oddalenie odwotan w pozostatym zakresie.

W odpowiedzi na odwotania zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Do postepowan odwotawczych po stronie odwotujgcego, w zakresie zarzutéw nr 1D, 2, 3,
4, 6 zgtosit przystgpienie wykonawca ENERIS Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0. w
Rusku. Wniést o uwzglednienie odwotan w ww. zakresie. W pismie procesowym przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowan odwotawczych po stronie odwotujgcego, w zakresie zarzutow nr 1D, 2, 3,
6 zgtosit przystgpienie wykonawca Chemeko - System Sp. z 0. 0. Zaktad Zagospodarowania
Odpadoéw we Wroctawiu. Wniést o uwzglednienie odwotan w ww. zakresie. W pismie

procesowym przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catlosé dokumentacji z przedmiotowych postepowan, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenia o zaméwieniach, postanowienia specyfikacji warunkéw
zamoéwienia (SWZ), odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie SWZ, modyfikacje SWZ,
zalaczniki do pism procesowych, wyrok lIzby z dnia 10.10.2022 r. wydany w
potaczonych do wspodlnego rozpoznania sprawach o sygn. akt KIO 2439/22, KIO
2445/22, KIO 2446/22, KIO 2447/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO
2443/22, KIO 2444/22, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i dokumenty
ztozone przez strony i uczestnikow postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Do czynnosci podejmowanych przez

zamawiajgcego, wykonawcoOw oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia i konkursie oraz do umow w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie

37



przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 i
2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w SpPosob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Art. 17 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposéb
zapewniajgcy:
1) najlepszg jakos$¢ dostaw, ustug, oraz robét budowlanych, uzasadniong charakterem

zamowienia,

w ramach $rodkdw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz
2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych, Srodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym
zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

Art. 99 ustawy Pzp stanowi, ze:
1. Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznoSci
moggce miec¢ wpltyw na sporzgdzenie oferty.
2. Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamowienia wymagane cechy dostaw, ustug lub
robét budowlanych. Cechy te mogg odnosic¢ sie w szczegdlnosci do okre$lonego procesu,
metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robot budowlanych, lub do
konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich
istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalne do jego wartosci i celow.
4. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, w szczegoélnoSci przez wskazanie znakow towarowych, patentow Iub
pochodzenia, zrodfa lub szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢c do

uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktéw.

Art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp stanowi, ze SWZ zawiera co najmniej projektowane
postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ktére zostang wprowadzone do

umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Art. 135 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy jest obowigzany udzieli¢

wyjasnien niezwtocznie, jednak nie pozniej niz na 6 dni przed uptywem terminu sktadania
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ofert albo nie pdzniej niz na 4 dni przed uptywem terminu sktadania ofert w przypadku, o
ktorym mowa w art. 138 ust. 2 pkt 2, pod warunkiem ze wniosek o wyjasnienie tresci SWZ
wptyngt do zamawiajgcego nie pdzniej niz na odpowiednio 14 albo 7 dni przed uptywem

terminu skfadania ofert.

Art. 433 ustawy Pzp stanowi, ze Projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywac: (...)
4) mozliwo$ci ograniczenia zakresu zamoéwienia przez zamawiajgcego bez wskazania

minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.

Art. 436 ustawy Pzp stanowi, ze Umowa zawiera postanowienia okre$lajgce w
szczegdlnosci:
1) planowany termin zakoriczenia ustugi, dostawy lub robdét budowlanych, oraz, w razie
potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegdlnych czesci ustugi, dostawy lub roboty
budowlanej, okre$lone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie

daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng; (...)

Art. 439 ustawy Pzp stanowi, ze:
1. Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz
12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wySoKoSci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia.
2. W umowie okresla sie:
1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy
strony umowy do Zzgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia
Zmiany wynagrodzenia;
2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:
a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w
szczegdlno$ci wskaznika ogfaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego lub
b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegoélnosci wykazu rodzajéw materiatow lub
kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania

zmiany wynagrodzenia;

Art. 5 KC stanowi, ze Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt

sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
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wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Art. 58 KC stanowi, ze:
§ 1. Czynnos$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest
niewazna, chyba ze wfasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnoSci ten, iz na
miejsce niewaznych postanowier czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.
§ 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego.

Art. 353! KC stanowi, ze Strony zawierajgce umowe mogg utozyé¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)

stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

ZARZUTY NR 1A, 1B, 1C ODWOLAN

Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp i art.

568 pkt 1 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢ postepowania odwotawcze w zakresie zarzutow
nr 1A, nr 1B oraz nr 1C odwotan.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Odwotujgcy w trakcie posiedzenia Izby w dniu 29 grudnia 2022 r., przed otwarciem
rozprawy, oswiadczyt, ze cofa odwotania w ww. czesci. W przywotanym przepisie art. 520
ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci srodka
ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofngé¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie
wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uznac, ze odwotujgcy moze zrezygnowacé z
popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana
mozliwo$¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie
popiera juz odwotan w ww. zakresie, wobec powyzszego postepowania odwotawcze w tej
czesci podlegaty umorzeniu. Dostrzec nalezy, Zze lzba zwigzana jest o$wiadczeniem
odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568
pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez Izbe postepowania
odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutdw, ktore okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez lzbe, nie ma bowiem Zzadnej wzmianki 0 mozliwosci zamieszczenia w

uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.
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ZARZUTY NR 1D ODWOLAN

Ustalono, ze specyfikacje warunkéw zaméwienia (SWZ) zamawiajgcy zamiescit na

swej stronie internetowej w dniu 6 wrzesnia 2022 r.

Ustalono takze, ze w rozdziale Il w ust. 4 pkt 4 szczegdtowych warunkéw uméw (SWU),

stanowigcych zatgcznik nr 4 do SWZ, zamawiajgcy wskazat m.in.:

4. W zakresie przeprowadzania kontroli oraz informowania Zamawiajgcego o utrudnieniach

w odbiorze odpaddw:

4) w przypadku stwierdzenia przez Wykonawce, ze wtaSciciel nieruchomosci nie dopetnit
obowigzku selektywnego zbierania odpadow komunalnych, zgodnie z Regulaminem,

Wykonawca ma obowigzek:

a) niezwtocznie sporzgdzi¢ notatke w systemie monitorowania pojazdow i identyfikacji
pojemnikéw (zgodnie z Rozdziatem Xl), zgodnie z zafgcznikiem — Wzory notatek
umieszczanych w systemie monitorowania pojazdéw i identyfikacji pojemnikéw, z
zastrzezeniem, ze na fotografiach dotgczanych do notatki ma by¢ widoczna naklejka, o

ktorej mowa w lit. b),

b) oznakowac pojemnik, w ktérym stwierdzono niedopetnienie obowigzku wskazanego
w ppkt 4), poprzez umieszczenie w widocznym miejscu na pojemniku naklejki
wielokrotnego uzytku zgodnej z projektem okreSlonym w zatgczniku — Wzor naklejki i
ulotki informujgcej o niewypetnieniu obowigzku selektywnej zbiérki informujgcej o
zaistniatej nieprawidfowosSci z zastrzezeniem, ze w przypadku nieruchomosci
jednorodzinnych, Wykonawca zobowigzany jest takze do dostarczenia ulotek
(sporzadzonymi zgodnie ze wzorem okre$lonym w zatgczniku bezpo$rednio do
skrzynek pocztowych znajdujgcych sie na terenie nieruchomosci, a w przypadku ich
braku, Wykonawca obowigzany jest pozostawi¢ ulotke w innym migjscu
umozliwiajgcym jej odbior,

¢) odebra¢ przedmiotowe odpady jako zmieszane (niesegregowane) odpady

komunalne oraz postepowac z nimi zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa,

d) usungc¢ naklejke, o ktorej mowa w lit. b) podczas odbioru odpaddw jako zmieszane

(niesegregowane) odpady komunalne,

e) sporzgdzi¢ protokét zgodnie ze wzorem okreSlonym w zatgczniku nr - Wzér
protokotu stwierdzajgcego, Zze wiaSciciel nieruchomo$ci nie dopetnit obowigzku
selektywnego zbierania odpaddéw komunalnych, zawierajgcy takie informacje jak: adres

nieruchomosci, zakres  stwierdzonych  nieprawidfowos$ci, date  stwierdzenia
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nieprawidfowos$ci, dokumentacje fotograficzng (tozsama z fotografiami zatgczonymi do
notatki, o ktérej mowa w pkt 4 ppkt 4) lit. a)) oraz podpis osoby sporzgdzajgcej

protokdt, a nastepnie:

- w przypadku nieruchomosci jednorodzinnych oraz nieruchomosci niezamieszkatych
posiadajgcych indywidualne MGO, niniejszy protokét umiescic na wirtualnym dysku

(zgodnie z Rozdziatem XIV), w terminie 3 dni roboczych,

- w przypadku pozostatych nieruchomoS$ci, poprzez przestanie protokofu drogg
elektroniczng lub listowng do wfasciciela nieruchomosci (w ciggu 2 dni roboczych od
daty wystgpienia nieprawidtowos$ci) oraz umieszczenie na wirtualnym dysku

Zamawiajgcego (zgodnie z Rozdziatem XIV, w terminie 3 dni roboczych,

Ustalono takze, ze zgodnie z § 5 regulaminu utrzymania czystoéci i porzadku we
Wroctawiu Uchwata NR XXV/672/20 Rady Miejskiej Wroctawia z dnia 23 lipca 2020 r.(dalej
.Regulamin”). ,odpady komunalne, o ktérych mowa w § 2, nie sg zbierane selektywnie,
Jjezeli:

1) sg zbierane z naruszeniem § 3 lub § 4 pkt 2, 3i 4, lub

2) w pojemnikach Ilub workach przeznaczonych do selektywnego zbierania odpaddéw
komunalnych, na jakie przeznaczony jest pojemnik lub worek znajduje sie wiecej niz 30 %

zanieczyszczen, lub

3) obliczony przy uwzglednieniu pojemnosci workéw i pojemnikéw z odbieranymi odpadami
komunalnymi udziat niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych odebranych z
nieruchomosci w {gcznej objefosci wszystkich odpaddéw odebranych z nieruchomosci

przekracza 45 %.”

Ustalono ponadto, ze do zamawiajgcego wptyneto m.in. pytanie nr 101 (KIO 3333/22) /
nr 103 (KIO 3340/22) o tresci:

Dot. SWU rozdziat Ill. W zwigzku z pkt 4 ppkt 4 okreslajgcym obowigzki Wykonawcy
zZwigzane ze stwierdzeniem Zze wiaSciciel nieruchomos$ci nie dopetnit obowigzku

selektywnego zbierania odpadoéw komunalnych, zgodnie z Regulaminem.

a) Prosimy o wyja$nienie, czy w tym zapisie chodzi o niedopetnienie obowigzku
selektywnego zbierania przez mieszkanca zgodnie z regulaminem? Wskazujemy, iz w
regulaminie znajdujg sie 3 przestanki wskazujgce na nieselektywne zbieranie odpaddw,
Zamawiajgcy opisat tylko dziatania w przypadku 1 z 3 {tj. sytuacji, kiedy w pojemniku na

selektywng zbiorkg znajdujg sie inne odpady.
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b) Wnosimy o wskazanie dziatan, jakie wykonawca ma podjg¢ w sytuacji opisanej w
regulaminie w par 5 ust 1 pkt 3 tj. kiedy udziat odbieranych odpadéw zmieszanych w ogoinej
objetosci odbieranych odpaddw jest wiekszy niz 45%, w szczegdlnosci jezeli jest to sytuacja

wynikajgca z dyspozycji Zamawiajgcego?

¢) Czy dziafania opisane ppkt a-e odnoszg sie rowniez do sytuacji, kiedy w pojemnikach na

odpady zmieszane znajdg sie surowce, ktére podlegajg selektywnej zbiérce?

Ustalono takze, ze 2 grudnia 2022 r. zamawiajgcy na tak zadane pytanie udzielit
odpowiedzi nr 101 (KIO 3333/22) / nr 103 (KIO 3340/22) o tresci:

a) Wykonawca zobowigzany jest do kontroli zawarto$¢ pojemnikdw w zakresie warunkow
uznania, ze odpady zbierane sg w sposob selektywny zgodnie z zapisami Rozdziatu 2

Regulaminu utrzymania czystosci i porzgdku na terenie Wroctawia.

b) Zamawiajgcy udziela jedynie dyspozycji w zakresie wyposazenia nieruchomoSci w
pojemniki o okreslonej pojemnosci i ilosci. Jezeli Wykonawca bedzie wazyt odbierane
odpady z kazdej pojedynczej nieruchomosci i w zwigzku z tym obliczy jak wskazuje udziat
odbieranych odpadow zmieszanych w ogolnej objetosci odbieranych odpadow i stwierdzi
niedopetnienie obowigzku okreslonego w § 5, pkt 3) wéwczas zobowigzany jest postepowac
zgodnie z Rozdziatem Ill, pkt 4 SWU.

¢) Wykonawca zobowigzany jest do kontroli zawarto$¢ pojemnikdw w zakresie warunkow
uznania, ze odpady zbierane sg w sposob selektywny na podstawie Rozdziatu 2 Regulaminu

utrzymania czystosci i porzgdku na terenie Wroctawia.

Ustalono takze, ze odwotujgcy w odwotaniach domagat sie nakazania
zamawiajgcemu udzielenia odpowiedzi na pytanie oznaczone nr 101 (KIO 3333/22) / nr 103
(KIO 3340/22) w taki sposob, aby nie byta ona sprzeczna z postanowieniami SWZ, tj. w taki
Sposob, aby ich tre$¢ nie byta wewnetrznie sprzeczna, tj. aby tre$¢ postanowien SWZ byta
zgodna z Regulaminem utrzymania czysto$ci porzagdku na terenie Gminy Wroctaw poprzez
wskazanie, iz zlecenia, ktdre wykonawca bedzie ofrzymywat od Zamawiajgcego w zakresie
wyposazenia wiascicieli nieruchomosci niezamieszkatych w pojemniki (w zakresie ilosci,
pojemnoSci i czestotliwosci odbioru dla kazdej frakcji) bedg zgodne z regulaminem
utrzymania czystosci i porzadku we Wroctawiu ti. wykonawca nie bedzie otrzymywat do
realizacji zlecen, ktére sg niezgodne z § 5 ust 3 regulaminu wraz z zatgczeniem wykazu
nieruchomosci niezamieszkatych wskazujgcym zgodnie z § 5 ust 3 regulaminu iloSc,
pojemnos$¢ oraz czestotliwo$¢ oprozniania pojemnikéw. Zatgczony wykaz do SWZ jest
niezgodny z prawem miejscowym. Selektywna zbiorka odpadow jest obowigzkiem kazdego

wtasciciela nieruchomoS$ci, a zgodnie z requlaminem niespetnienie § 5 ust 3 regulaminu jest
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kwalifikowane jako niedopetnienie selektywnej zbiorki przez wtasciciela nieruchomosci. W
przypadku otrzymania zlecenia niezgodnego z Regulaminem Wykonawca moze odmowi¢
wykonania zlecenia bez konsekwencji, oraz na podstawie art. 135 ust. 3 ustawy pzp
przedtuzenie terminu na sktadanie ofert o czas niezbedny do zapoznania sie wszystkich
zainteresowanych wykonawcow z wyjasnieniami niezbednymi do nalezytego przygotowania i

ztozenia ofert —tj. o 14 dni.

Kolejno ustalono, ze zamawiajgcy w dniu 27 grudnia 2022 r. anulowat odpowiedz na
pytanie nr 101 (KIO 3333/22) / nr 103 (KIO 3340/22) z dnia 2 grudnia 2022 r. W dniu 27

grudnia 2022 r. udzielit nastepujgcej odpowiedzi na ww. pytania:

Zamawiajgcy udziela jedynie dyspozycji w zakresie wyposazenia nieruchomo$ci w pojemniki
0 okreslonej pojemnosci i ilosSci. Wykonawca zobowigzany jest wyposazy¢ nieruchomosc¢ w
pojemniki zgodnie z przedmiotowg dyspozycja. W przypadku stwierdzenia przez
Wykonawce, Ze witaSciciel nieruchomosci nie dopetnit obowigzku selektywnego zbierania
odpadow komunalnych, zgodnie z Regulaminem, Wykonawca ma obowigzek postepowac

zgodnie z zapisami SWU rozdziat Ill, pkt 4, ppkt 4 tzn.:

»4) w przypadku stwierdzenia przez Wykonawce, Ze wiasciciel nieruchomo$ci nie dopetnit
obowigzku selektywnego zbierania odpadow komunalnych, zgodnie z Regulaminem,

Wykonawca ma obowigzek:

a) niezwtocznie sporzgdzi¢ notatke w systemie monitorowania pojazddéw i identyfikacji
pojemnikéw, zgodnie z zatgcznikiem— Wzory notatek umieszczanych w systemie
monitorowania pojazdoéw i identyfikacji pojemnikéw, z zastrzezeniem, ze na fotografiach

dotgczanych do notatki ma by¢ widoczna naklejka, o ktérej mowa w lit. b),

b) oznakowac pojemnik, w ktérym stwierdzono niedopetnienie obowigzku wskazanego w
ppkt 4), poprzez umieszczenie w widocznym miejscu na pojemniku naklejki wielokrotnego
uzytku zgodnej z projektem okreSlonym w zatgczniku — Wzor naklejki i ulotki informujgcej o
niewypetnieniu obowigzku selektywnej zbiorki informujgcej o zaistniatej nieprawidfowosci z
zastrzezeniem, ze w przypadku nieruchomoS$ci jednorodzinnych, Wykonawca zobowigzany
jest takze do dostarczenia ulotek (sporzgdzonymi zgodnie ze wzorem okreslonym w
zatgcznik) bezposrednio do skrzynek pocztowych znajdujgcych sie na terenie nieruchomosci,
a w przypadku ich braku, Wykonawca obowigzany jest pozostawic¢ ulotke w innym miejscu

umozliwiajgcym jej odbiér,

c¢) odebrac przedmiotowe odpady jako zmieszane (niesegregowane) odpady komunalne oraz

postepowac z nimi zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa,
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d) usungc naklejke, o ktérej mowa w lit. b) podczas odbioru odpaddéw jako zmieszane

(niesegregowane) odpady komunalne,

e) sporzgdzi¢ protokét zgodnie ze wzorem okreslonym w zatgczniku - Wzér protokotu
stwierdzajgcego, ze wtasciciel nieruchomosci nie dopetnit obowigzku selektywnego zbierania
odpadow komunalnych, zawierajgcy takie informacje jak: adres nieruchomosci, zakres
stwierdzonych nieprawidtowosci, date stwierdzenia nieprawidtowosci, dokumentacje
fotograficzng (fozsama z fotografiami zatgczonymi do notatki, o ktérej mowa w pkt 4 ppkt 4)

lit. a)) oraz podpis osoby sporzgdzajgcej protokét, a nastepnie:

- w przypadku nieruchomosci jednorodzinnych oraz nieruchomosci niezamieszkatych
posiadajgcych indywidualne MGO, niniejszy protokét umiesci¢ na wirtualnym dysku, w

terminie 3 dni roboczych,

- w przypadku pozostatych nieruchomos$ci, poprzez przestanie protokotu drogg elektroniczng
lub listowng do wiasciciela nieruchomosci (w ciggu 2 dni roboczych od daty wystgpienia
nieprawidfowo$ci) oraz umieszczenie na wirtualnym dysku Zamawiajgcego, w terminie 3 dni

roboczych.”

Postepowania odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1D odwotan (w czesci dotyczacej
obowiagzku wazenia przez wykonawce odpadéw) podlegaly umorzeniu, gdyz dalsze
postepowanie odwotawcze w tej czesci stalo sie zbedne; w pozostatym zakresie

odwotania, w zakresie zarzutéw nr 1D, podlegaty odrzuceniu.

Stosownie do art. 568 pkt 2 Pzp, Izba umarza postepowania odwofawcze, w formie
postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej

przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Jak wynikato z uzasadnienia zarzutéw nr 1D odwotan (w czesci dotyczacej w czesci
dotyczgcej obowigzku wazenia przez wykonawce odpaddw) pierwszym powodem ich
sformutowania byto to, ze 2 grudnia 2022 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania, w
ktorej wskazat, ze udziat odpadéw zmieszanych w tgcznej objetosci wszystkich odebranych z
nieruchomosci odpadéw odnosi sie do wagi, a nie pojemnosci (objetosci) pojemnikow.
Zamawiajagcy odpowiedziat bowiem: Zamawiajgcy udziela jedynie dyspozycji w zakresie
wyposazenia nieruchomos$ci w pojemniki o okreslonej pojemnoSsci i iloSci. Jezeli Wykonawca
bedzie wazyt odbierane odpady z kazdej pojedynczej nieruchomosci i w zwigzku z tym
obliczy jak wskazuje udziat odbieranych odpadéw zmieszanych w o0golnej objetosci
odbieranych odpaddw | stwierdzi niedopetnienie obowigzku okre$lonego w § 5, pkt 3)

wowczas zobowigzany jest postepowac zgodnie z Rozdziatem Ill, pkt 4 SWU.
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Zdaniem odwotujgcego odpowiedz Zamawiajgcego jest sprzeczna z literalnym
brzmieniem §5 ust 3 Regulaminu, ktory jasno wskazuje jak oblicza sie udziat odpadow
zZmieszanych w tgcznej objetosci wszystkich odebranych z nieruchomosci odpadow i ze
odnosi sie to do pojemnosci (objetosci) pojemnikéw, a nie wagi, jak btednie wskazuje
Zamawiajgcy w odpowiedzi. Poza tym odpowiedZz Zamawiajgcego wprowadza uzaleznienie
kontroli spetnienia obowigzku selektywnej zbiorki wskazanego w regulaminie od tego, czy
wykonawca bedzie wazyt odpady z kazdej odrebnej nieruchomosci czy nie.

Przypomnienia w tym miejscu wymagato, ze zgodnie z art. 552 ust. 1 Pzp, Wydajgc
wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.
Przepis ten naktada na Izbe obowigzek wziecia pod uwage przy orzekaniu stanu rzeczy
istniejgcego w momencie wyrokowania. Izba zobowigzana byta zatem uwzgledni¢ istniejgca
na dzien orzekania modyfikacje odpowiedzi na sporne pytania, ktéra zostata zaskarzona w

odwotaniach.

Kierujgc sie wskazaniami wynikajgcymi z art. 552 ust. 1 Pzp Izba stwierdzita, ze na
moment orzekania w sprawie sporna odpowiedz na pytania zostata zmieniona. Dostrzezenia
wymagato bowiem, ze po wniesieniu odwotan, w dniu 27 grudnia 2022 r. zamawiajacy
anulowat zakwestionowang odpowiedz i w to miejsce udzielit nowej odpowiedzi o tresci:
Zamawiajgcy udziela jedynie dyspozycji w zakresie wyposazenia nieruchomosci w pojemniki
0 okreslonej pojemnosci i iloSci. Wykonawca zobowigzany jest wyposazyc¢ nieruchomosc¢ w
pojemniki zgodnie z przedmiotowg dyspozycja. W przypadku stwierdzenia przez
Wykonawce, ze wiasciciel nieruchomo$ci nie dopetnit obowigzku selektywnego zbierania
odpadow komunalnych, zgodnie z Regulaminem, Wykonawca ma obowigzek postepowac

zgodnie z zapisami SWU rozdziat Ill, pkt 4, ppkt 4 tzn.:

.,4) w przypadku stwierdzenia przez Wykonawce, ze wiasciciel nieruchomosci nie dopetnit
obowigzku selektywnego zbierania odpadow komunalnych, zgodnie z Regulaminem,

Wykonawca ma obowigzek:

a) niezwfocznie sporzgdzi¢ notatke w systemie monitorowania pojazddw i identyfikacji
pojemnikéw, zgodnie z zatgcznikiem— Wzory notatek umieszczanych w systemie
monitorowania pojazdow i identyfikacji pojemnikéw, z zastrzezeniem, Ze na fotografiach

dotgczanych do notatki ma by¢ widoczna naklejka, o ktorej mowa w lit. b),

b) oznakowac pojemnik, w ktérym stwierdzono niedopetnienie obowigzku wskazanego w
ppkt 4), poprzez umieszczenie w widocznym miejscu na pojemniku naklejki
wielokrotnego uzytku zgodnej z projektem okreSlonym w zatgczniku — Wzor naklejki i
ulotki informujgcej o niewypetnieniu obowigzku selektywnej zbiorki informujgcej o

zaistniatej nieprawidfowo$ci z zastrzezeniem, ze w przypadku nieruchomosci
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Jjednorodzinnych, Wykonawca zobowigzany jest takze do dostarczenia ulotek
(sporzgdzonymi zgodnie ze wzorem okreslonym w zatgcznik) bezposrednio do skrzynek
pocztowych znajdujgcych sie na terenie nieruchomosci, a w przypadku ich braku,
Wykonawca obowigzany jest pozostawi¢ ulotke w innym miejscu umozliwiajgcym jej

odbioér,

¢) odebrac przedmiotowe odpady jako zmieszane (hiesegregowane) odpady komunalne

oraz postepowac z nimi zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa,

d) usungc¢ naklejke, o ktérej mowa w lit. b) podczas odbioru odpaddéw jako zmieszane

(niesegregowane) odpady komunalne,

e) sporzgdzi¢ protokét zgodnie ze wzorem okreslonym w zatgczniku - Wzor protokotu
stwierdzajgcego, ze wiasciciel nieruchomosci nie dopetnit obowigzku selektywnego
zbierania odpadow komunalnych, zawierajgcy takie informacje jak: adres nieruchomoSci,
zakres stwierdzonych nieprawidfowo$ci, date stwierdzenia nieprawidtowoSci,
dokumentacje fotograficzng (fozsama z fotografiami zatgczonymi do notatki, o ktorej

mowa w pkt 4 ppkt 4) lit. a)) oraz podpis osoby sporzgdzajgcej protokét, a nastepnie:

- w przypadku nieruchomosci jednorodzinnych oraz nieruchomos$ci niezamieszkatych
posiadajgcych indywidualne MGO, niniejszy protokét umiesci¢ na wirtualnym dysku, w

terminie 3 dni roboczych,

- w przypadku pozostatych nieruchomo$ci, poprzez przestanie protokotu drogg
elektroniczng Ilub listowng do wfasciciela nieruchomosci (w ciggu 2 dni roboczych od
daty wystgpienia nieprawidtowos$ci) oraz umieszczenie na wirtualnym dysku

Zamawiajgcego, w terminie 3 dni roboczych.”

Jak wynikato z przywotanej, zmodyfikowanej odpowiedzi na pytania zamawiajgcy nie

odnosit sie w niej juz do obowigzku wazenia (wagi) odpaddéw, co byto zrodtem watpliwosci

odwotujgcego formutowanych w uzasadnieniu zarzutéw nr 1D odwotan. Wobec powyzszego,

wskutek zmiany spornej odpowiedzi na pytania, rozpatrywanie zarzutu w tym zakresie stato

sie zbedne.

W pozostalym zakresie Izba stwierdzita, ze odwotania w zakresie zarzutéw nr 1D

odwotan podlegaly odrzuceniu.

Stosownie do art. 528 pkt 3 Pzp, /lzba odrzuca odwofanie, jezeli stwierdzi, ze

odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreSlonego w ustawie. Zgodnie zas z

przepisem art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp, Odwoftanie wobec tresci ogtoszenia wszczynajgcego
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postepowanie o udzielenie zamoéwienia Ilub konkurs Ilub wobec treSci dokumentow
zamowienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentow zamowienia na stronie
internetowej, w przypadku zamodwien, ktérych warto$c jest rowna albo przekracza progi

unijne.

Stosownie zas do art. 528 pkt 4 Pzp, Izba odrzuca odwoftanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktore byty przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwofania, dotyczgcego tego samego

postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego

Dostrzezenia wymagato, ze zarzutom 1D odwotan towarzyszyly zwigzane z nimi
zgdania. W odniesieniu do zgdania towarzyszgcemu zarzutom nr 1D odwotan o tresci: W
przypadku otrzymania zlecenia niezgodnego z Regulaminem Wykonawca moze odmowic
wykonania zlecenia bez konsekwencji, oraz zadania, aby wykonawca nie (...) otrzymywat do
realizacji zlecen, ktére sg niezgodne z § 5 ust 3 regulaminu, lzba stwierdzita, ze w ten
sposob odwotujgey po raz kolejny w drodze odwotania domagat sie nakazania zmiany SWZ,
polegajgcej na przyznaniu wykonawcy prawa odmowy swiadczenia ustugi, kiedy stwierdzi,
ze W jego ocenie dyspozycja zamawiajgcego (oparta na deklaracji wtasciciela nieruchomosci

niezamieszkatej) bedzie sprzeczna z regulaminem.

Podkredlenia wymagato, ze w tej czesci zarzuty nr 1D odwotah okazaty sie
spoznione, gdyz powinny by¢ wnoszone w terminie liczonym od zamieszczenia na stronie
internetowej pierwotnej tresci SWZ. Ponadto stwierdzono, ze zarzuty, dotyczgce braku
prawa kwestionowania przez wykonawce zlecen, ktére wg niego sg sprzeczne z
regulaminem, podlegaty juz rozpoznaniu przez lzbe i nie zostaty uwzglednione. Izba w
wyroku z dnia 10 pazdziernika 2022 r. (sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22,
KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO 2444/22, 2445/22, 2446/22, 2447/22) oddalita m.in. zarzut nr
10 odwotania z dnia 16 wrze$nia 2022 r. Izba w uzasadnieniu ww. wyroku oddalajgc zarzut
wskazata, ze podziela argumentacje Zamawiajgcego, odnos$nie tych zarzutow i uznaje jg za
wltasng, w szczegolnosci wskazujgc, ze w zakresie procedury obstugi nieruchomosci

niezamieszkatych:

a) procedura obstugi nieruchomos$ci niezamieszkatych — jest taka sama jak nieruchomosci
zamieszkatych i najogolniej rzecz biorgc polega np. na fizycznym podstawieniu/zabraniu
pojemnika;

b) podstawienia/zabrania pojemnikoéw bedg zgtaszane przy pomocy systemu KOSZ (SWU
Rozdziat Il, pkt 10/11- w zalezno$ci od Sektora);

c) dane z deklaracji objete sg tajemnicq i Zamawiajgcy nhie moze ich przekazac
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Wykonawcy; na podstawie deklaracji wykonawcy przekazywane jest zgtoszenie;

d) Wykonawca nie _kontroluje, czy deklaracja zostata _wypetniona zgodnie z

Requlaminem utrzymania czystoSci i porzgdku we Wroctawiu. Po stronie Wykonawcy jest

obowigzek odbioru odpadoéw z nieruchomosci niezamieszkatej wg zgtoszenia.

Wobec powyzszego stwierdzono, ze odwotujgcy probowat po raz kolejny poddac
ocenie lzby zarzuty i zadania, ktére zostaty juz przez nig rozstrzygniete. Kierujgc sie
powyzszymi rozwazaniami, lzba stwierdzita, ze odwotania, w ww. zakresie, podlegaty

odrzuceniu.

ZARZUTY NR 2 ODWOLAN

Ustalono, ze w wyroku Izby z dnia 10 pazdziernika 2022 r., wydanym w sprawach o
sygn. akt KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO 2444/22,
2445/22, 2446/22, 2447/22 lzba uwzglednita czesciowo odwotania i w pkt 2 nakazata
zamawiajgcemu zmiane postanowien umowy przewidujgcych waloryzacje wynagrodzenia
wykonawcy w taki sposob aby waloryzacja nastepowata po uptywie minimum 6 miesiecy od
zawarcia umowy i dalej po uptywie kazdego kwartatu, wg wskaznika uprawniajgcego do
zZmiany wynagrodzenia lj. wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych zgodnie z
komunikatem Prezesa GUS liczonego odpowiednio do tych okresow, oraz podwyzszenie
maksymalnej tgcznej wartosci zmian wynagrodzenia z tytutu waloryzacji do wysokoSci +/- 8%

catkowitej wartoSci przedmiotu umowy brutto.

Ustalono kolejno, ze 2 grudnia 2022 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji SWZ w ten

sposob, ze § 18 ust. 4 lit. e) projektu umowy otrzymat nastepujgce brzmienie:

»,€) Zzmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia. Strona umowy
Sktada pisemny wniosek o zmiane przedmiofowej umowy w zakresie ptatnosci wynikajgcych
z faktur obejmujgcych ptatnosci dotyczgce ustug wykonanych po uptywie minimum 6
miesiecy od dnia zawarcia umowy w przypadku, gdy wystgpita zmiana cen materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamobwienia, a suma miesiecznych wskaznikow cen
towarow i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc = 100) zgodnie z komunikatem
Prezesa GUS za 6 ostatnich miesigcy bedzie rézna od + 3,5 %. W przypadku ztozenia
wniosku po uptywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy zastosowany bedzie wzoér:
Cnl=Cjox (1 + 2(WA - 100%)

100%
gdzie:
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Cjo - cena jednostkowa z oferty (przed zmiang),
CNL1 - cena jednostkowa po pierwszej zmianie (po uptywie minimum 6 miesiecy),

Wa - miesieczne wskazniki cen towardw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc =
100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS z ostatnich 6 zakoriczonych miesiecy od dnia

ztoZzenia wniosku, wyrazone w %,

a - numer kolejnego miesigca z okresu ostatnich 6 zakoriczonych miesiecy, gdzie a = 1, 2,
..., b.

Zmiana wynagrodzenia mozliwa bedzie po uptywie minimum 6 miesiecy od dnia zawarcia
umowy, a jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania
ofert, poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia bedzie dzien otwarcia ofert.
Powyzsza zmiana dotyczyta bedzie cen jednostkowych. Kolejne zmiany po uptywie kazdego

kwartatu.

Zamawiajgcy dopuszcza maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia do wysokoS$ci +8%

catkowitej wartoSci przedmiotu umowy brutto.

W przypadku ztozenia wniosku po uptywie minimum kolejnych 3 miesiecy od dnia ztozenia

poprzedniego wniosku zastosowany bedzie wzor:

CNn=Cimx (1 + 2(#b - 100%)
100%
gdzie:
Cjm - cena jednostkowa przed nastepng zmianag,

CNn - cena jednostkowa po nastepnej zmianie,

Wb - miesieczne wskazniki cen towardw i ustug konsumpcyjnych (gdzie poprzedni miesigc =
100) zgodnie z komunikatem Prezesa GUS z ostatnich 3 zakonczonych miesiecy od dnia

ztozenia wniosku, wyrazone w %,
n - numer zmiany, gdzien =2, ..., 6,
m - numer ceny jednostkowej przed kolejng zmiang, m =1, ..., 5,

b - numer kolejnego miesigca z okresu ostatnich 3 zakoriczonych miesiecy do dnia ztozenia

wniosku, gdzieb =1, 2, 3.

Whniosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne | prawne, doktadne
wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie umowy oraz dokumenty

potwierdzajgce konieczno$¢ wprowadzenia ww. zmiany. W szczegdlnosci strona bedzie
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zobowigzana wykazaC zwigzek pomigdzy wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia
umownego a wptywem zmiany ceny materiatow Ilub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia na kalkulacje ceny ofertowej. Whiosek powinien obejmowac jedynie te
analizowane koszty realizacji zamowienia, ktére wykonawca obowigzkowo ponosi w zwigzku

ze zmiang ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia.”.

Ustalono takze, ze 2 grudnia 2022 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji SWZ w ten

sposob, ze § 4 ust. 1 projektu umowy otrzymat brzmienie:

»,1. Umowa obowigzuje przez okres 22,5 miesigca od dnia zawarcia umowy z zachowaniem

nastepujgcych terminéw:

1) Swiadczenie ustug, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1)-8) nie wczesniej niz 1 miesigc od

dnia zawarcia umowy i nie pdzniej niz 19 miesiecy od dnia zawarcia umowy;

2) obowigzki dotyczgce zagospodarowania odpaddéw komunalnych nie pézniej niz 21

miesiecy od dnia zawarcia umowy;

3) zakoriczenie okresu sprawozdawczo-rozliczeniowego nie pozniej niz 22,5 miesigca od

dnia zawarcia umowy;

4) na wniosek Zamawiajgcego - wydzierzawienie pojemnikow przeznaczonych do
gromadzenia odpaddéw komunalnych, na zasadach okre$lonych w SWU, przez okres
maksymalnie 2 miesiecy, jednak nie wczesniej niz po uptywie 19 miesiecy od dnia

zawarcia umowy i nie pdzniej niz po uptywie 21 miesiecy od dnia zawarcia umowy.”.

Ustalono takze, Zze odwotujgcy w odwotaniu domagat sie nakazania zamawiajgcemu
zmiany postanowien § 18 ust. 4 lit e w taki sposob, aby mozliwe byto dokonanie waloryzacji
wynagrodzenia po upfywie 3 miesiecy od daty ztozenia oferty wg wskaznika uprawniajgcego
do dokonania zmiany wynagrodzenia , tj. wskaznika cen towardw i usfug konsumpcyjnych
zgodnie z komunikatem Prezesa GUS liczonego odpowiednio do tych okreséw oraz
podwyzszenia maksymalnej tgcznej wartosci zmian wynagrodzenia z tytutu waloryzacji do

wysokosci +/ 20 % wynagrodzenia umownego brutto.

Odwolania, w zakresie zarzutéw nr 2, podlegaty odrzuceniu.

Odwotania w zakresie zarzutéw nr 2 podlegaty odrzuceniu, gdyz dotyczyly
czynnosci, ktore zostaty wykonane zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 10 pazdziernika 2022 r.
wydanym w sprawach o sygn. akt: KIO 2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22,
KIO 2443/22, KIO 2444/22, 2445/22, 2446/22, 2447/22.
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Zgodnie z art. 528 pkt 5 Pzp, lzba odrzuca odwofanie, jezeli stwierdzi, ze

odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby (...).
W wyroku Izby z dnia 10 pazdziernika 2022 r., wydanym w sprawach o sygn. akt KIO
2439/22, KIO 2440/22, KIO 2441/22, KIO 2442/22, KIO 2443/22, KIO 2444/22, 2445/22,
2446/22, 2447/22 1zba uwzglednita czesciowo odwotania i w pkt 2 nakazata zamawiajgcemu
Zmiane postanowien umowy przewidujgcych waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy w taki
Sposob aby waloryzacja nastepowata po uptywie minimum 6 miesiecy od zawarcia umowy i
dalej po uptywie kazdego kwartatu, wg wskaznika uprawniajacego do zmiany wynagrodzenia
lj. wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych zgodnie z komunikatem Prezesa GUS
liczonego odpowiednio do tych okresow, oraz podwyzszenie maksymalnej tgcznej wartoSci
zZmian wynagrodzenia z tytutu waloryzacji do wysokosci +/- 8% catkowitej wartosci

przedmiotu umowy brutto.

W dniu 2 grudnia 2022 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji SWZ w ten sposob, ze §
18 ust. 4 lit. e) projektéw umow literalnie odpowiadat pkt 2 ww. wyroku. Odwotujgcy
kwestionujgc w odwotaniu ww. modyfikacje podnidst, ze 2 grudnia 2022 r. zamawiajgcy
wydtuzyt termin realizacji zaméwien. Argumentowat, ze ze wzgledu na wydtuzenie terminu
realizacji ustug, model i mechanizm waloryzacji opisany w wyroku Izby z dnia 10.10.2022 r.

stracit aktualnosé.

Zdaniem Izby wydtuzenie okresu obowigzywania umdw, jakiego zamawiajgcy
dokonat 2 grudnia 2022 r., nie dezaktualizowato mechanizmu waloryzacji, nakazanego przez

Izbe w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2022 r.

Odwotujgcy w odwotaniu domagat sie po pierwsze zmiany postanowien § 18 ust. 4 lit
e projektow umoéw w taki sposéb, aby mozliwe byto dokonanie waloryzacji wynagrodzenia po
uptywie 3 miesiecy, a nie 6 miesiecy, jak nakazata Izba. Na uwage zastugiwat fakt, ze Izba w
ww. wyroku z 10.10.2022 r. uznata, ze zasadnym bedzie aby pierwsza waloryzacja odbyta
sie po 6 miesigcach od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustugi, a nie po 3 miesigcach,
oddalajgc w tym zakresie odwotanie. W uzasadnieniu wyroku wskazano: Jednocze$nie
pomimo znacznej dynamiki zmiany cen, Izba nie znalazta uzasadnienia dla przychylenia sie
do zgdania Odwotujgcego | co do waloryzacji wynagrodzenia juz po uptywie 3 miesiecy od
dnia zawarcia umowy, uznajgc, iz okres 6 miesiecy dla pierwszej waloryzacji jest okresem
wystarczajgcym dla zabezpieczenia intereséw ekonomicznych stron. Innymi stowy lzba
uznata, ze dopiero uptyw odpowiednio dtugiego okresu pomiedzy rozpoczeciem realizacji
ustugi a ztozeniem wniosku o waloryzacje, obejmujgcego 6 miesiecy realizacji ustugi, a nie 3
miesigce, uzasadniat bedzie prawo do wystgpienia z takim wnioskiem. Wbrew twierdzeniom

odwotujgcego, dtugos¢ okresu realizacji zamowienia nie miata w tym zakresie Zzadnego
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znaczenia. W Swietle wyroku Izby istotna byta bowiem odpowiednia, minimalna dtugosc

okresu pomiedzy rozpoczeciem realizacji ustugi, a datg ztozenia wniosku o waloryzacje.

Odwotujgcy w odwotaniach domagat sie takze nakazania zamawiajgcemu zmiany
postanowien § 18 ust. 4 lit e projektow uméw w taki sposédb, aby limit podwyzszenia
maksymalnej tgcznej wartosci zmian wynagrodzenia z tytutu waloryzacji zostat podniesiony z

+/- 8%, nakazanego przez Izbe, do +/ 20 % wynagrodzenia umownego brutto.

Podkredlenia wymagato, ze lzba w ww. wyroku z 10.10.2022 r. przenalizowata
réwniez zadanie jednego z odwotujgcych dotyczgce podwyzszenia limitu maksymalnej
tacznej wartosci zmian wynagrodzenia z tytulu waloryzacji do wysokosci +/- 20 %
wynagrodzenia umownego brutto i uznata zadanie to za zbyt daleko idace. Jak wynikato z
powyzszego, lzba uznata za wystarczajgce podwyzszenie maksymalnej tgcznej wartosci
zmian wynagrodzenia z tytutu waloryzacji jedynie do wysokosci +/- 8% catkowitej wartos$ci
przedmiotu umowy brutto. Po przeanalizowaniu uzasadnienia wyroku Izby z dnia 10.10.2022
r., nalezato dojs¢ do wniosku, ze nakaz Izby w ww. zakresie nie zostat jednak uzalezniony od
dlugosci okresu realizacji zamowienia. Podkreslenia wymagato takze, ze nakazana przez
Izbe tgczna wartos¢ zmian wynagrodzenia zostata okre$lona przez wskazanie procentowe
referujgce do wartosci przedmiotu umowy brutto. Skoro w dniu 2 grudnia 2022 r.
zamawiajgcy wydtuzyt okres sSwiadczenia ustugi, to w konsekwencji ulegnie réwniez
zwiekszeniu wartosé przedmiotu umowy brutto, uzalezniona od ilosci odpaddéw odebranych
w okresie realizacji uméw. Limit podwyzszenia maksymalnej tgcznej wartosci zmian
wynagrodzenia z tytutu waloryzacji ulegnie zatem takze stosownemu podwyzszeniu wskutek

wydtuzenia okresu realizacji zamowien.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lzba stwierdzita, ze brak byto jakichkolwiek
podstaw do uznania, ze wskutek wydtuzenia okreséw realizacji umdéw, mechanizm
waloryzacji wynagrodzenia, nakazany przez lzbe z wyroku z 10.10.2022 r., ulegt
dezaktualizacji. W konsekwencji stwierdzono, ze zamawiajgcy nie byt uprawiony do
odstgpienia od czynnosci nakazanej przez Izbe w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2022 r.
Odwotania, w zakresie zarzutéw nr 2, podlegaty zatem odrzuceniu, gdyz dotyczyly czynnosci

wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby.

ZARZUTY NR 3 ODWOLAN

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 4 i art. 568 pkt 3
ustawy Pzp, postanowita umorzy¢ postepowania odwotawcze w zakresie zarzutéw nr 3

odwotan.
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Zgodnie z przepisem art. 522 ust. 4 Pzp, W przypadku uwzglednienia przez
zZamawiajgcego czeSci zarzutow przedstawionych w odwofaniu, Izba moze umorzyc
postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej tych zarzutow, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden
wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnoSci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwoftaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutow. Stosownie zas do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba
umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku, o ktérym mowa w
art. 522.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotania z dnia 28 grudnia 2022 r., przed otwarciem
rozprawy, o$wiadczyt, ze uwzglednia ww. zarzuty odwotan. Do postepowan odwotawczych,
po stronie zamawiajgcego, nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca. Majgc na uwadze
powyzsze okolicznosci faktyczne Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze postepowania
odwotawcze, w zakresie ww. zarzutow, podlegaty umorzeniu na podstawie art. 522 ust. 4 w

zw. z art. 568 pkt 3 ustawy Pzp.

ZARZUTY NR 4 ODWOLAN

Ustalono, ze specyfikacje warunkéw zamowienia (SWZ) zamawiajgcy zamie$cit na

swej stronie internetowej w dniu 6 wrzesnia 2022 r.

Ustalono, ze w rozdziale X ust. 1 pkt 8 (KIO 3333/22) / rozdziale IX ust. 1 pkt 8 (sygn.
akt KIO 3340/22) szczegotowych warunkéw uméw (SWU), stanowigcych zatgcznik nr 4 do

SWZ, zamawiajacy wskazat:
1. Wykonawca na czas realizacji zamowienia we wtasnym zakresie zapewnia:

8) pojazd stuzgcy do oprdzniania pojemnikéw okreslonych w Rozdziale Il pkt 10 (KIO
3333/22) / pkt 13 (KIO 3340/22), ktéry zapewnia mozliwos$¢ odbioru pojemnikow
ustawionych w dwoéch rzedach oraz odbior pojemnikéw po obu stronach pojazdu. Sposob
chwytu pojemnika podczas podnoszenia i oprézniania ma gwarantowac, ze pojemniki nie
ulegng uszkodzeniu oraz zapewnic¢ sztywny chwyt pojemnika ograniczajgcy do minimum
odchylenie pojemnika od osi pionowej we wszystkich kierunkach (maksymalna warto$¢
odchylenia to 1,5°). Pojazd musi umozliwia¢ odbiér odpadéw przez jedng osobe bez
koniecznosci wysiadania z pojazdu oraz by¢ wyposazony w prasokontener zamontowany

na state lub w systemie wymiennym.
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Ustalono takze, ze w rozdziale Il ust. 10. (KIO 3333/22) / ust. 13 (KIO 3340/22)
szczegotowych warunkéw uméw (SWU), stanowigcych zatgcznik nr 4 do SWZ,

zamawiajgcy wskazat:

W dniu rozpoczecia Swiadczenia ustugi przez Wykonawce, Zamawiajgcy udostepni
Wykonawcy, na okres od dnia rozpoczecia S$wiadczenia ustugi do ostatniego dnia
realizacji ustugi (...) pojemniki naziemne wyposazone w grzybek typu F90, zgodnie z
zatgcznikiem nr 29 — ,Rysunek techniczny uchwytu pojemnika” i z mechanizmem
otwierania opisanym w zatgczniku nr 30 — ,Europejski patent nr EP 1 172 308 B1,

usytuowane w Sektorze (...)
Ustalono takze, ze w § 4 projektu umowy zamawiajgcy zastrzegt:

. Czas trwania umowy: od dnia zawarcia do dnia zakoriczenia realizacji umowy, tj. do dnia

29.02.2024 r., z zastrzezeniem ust. 3 i ust. 4.

. Z dniem zawarcia niniejszej umowy Wykonawca podejmie dziatania niezbedne do
prawidfowego $wiadczenia ustug objetych przedmiotem zamodwienia, ktére Wykonawca

rozpocznie w dniu okre$lonym w ust. 3.

. Strony ustalajg, ze przedmiot umowy w zakresie okreslonym w SWU z zastrzezeniem
SWU rozdz. XI pkt 2, rozdz. Xlll pkt 2, rozdz. XVI, swiadczony bedzie nie wczes$niej niz od
dnia 01.01.2023 r. i nie pbéznigj niz do dnia 31.12.2023 r., z zastrzezeniem ust. 4 i ust. 5.
Zamawiajgcy zastrzega, ze termin rozpoczecia Swiadczenia ustugi rozpocznie sie nie

wczesniej niz 30 dni od dnia zawarcia umowy.

. Strony postanawiajg, ze termin zakoriczenia $wiadczenia ustugi (o ktbrym mowa w ust. 3) i
termin zakonczenia realizacji umowy (o ktérym mowa w ust. 1) moze ulec skréceniu do
dat, jakie wskaze Zamawiajgcy jako date zakonczenia $wiadczenia ustugi i date

zakonczenia realizacji umowy z przyczyny okreslonej w ust. 5.

Nastepnie ustalono, ze 2 grudnia 2022 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji SWZ w

ten sposéb, ze rozdziat Il pkt 4 otrzymat brzmienie:

,4. Czas trwania zamoéwienia: 22,5 miesigca od dnia zawarcia umowy.”.

Ustalono takze, ze 2 grudnia 2022 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji SWZ w ten

sposob, ze § 4 ust. 1 projektu umowy otrzymat brzmienie:

»1. Umowa obowigzuje przez okres 22,5 miesigca od dnia zawarcia umowy z zachowaniem

nastepujgcych terminow:
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1) $wiadczenie ustug, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1)-8) nie wczesniej niz 1 miesigc od

dnia zawarcia umowy i nie pdzniej niz 19 miesiecy od dnia zawarcia umowy;

2) obowigzki dotyczgce zagospodarowania odpadéw komunalnych nie po6zniej niz 21

miesiecy od dnia zawarcia umowy;

3) zakoriczenie okresu sprawozdawczo-rozliczeniowego nie pézniej niz 22,5 miesigca od

dnia zawarcia umowy;

4) na wniosek Zamawiajgcego - wydzierzawienie pojemnikdw przeznaczonych do
gromadzenia odpaddéw komunalnych, na zasadach okre$lonych w SWU, przez okres
maksymalnie 2 miesiecy, jednak nie wczes$niej niz po uptywie 19 miesiecy od dnia

zawarcia umowy i nie pozniej niz po uptywie 21 miesiecy od dnia zawarcia umowy.”,

Ustalono ponadto, ze 2 grudnia 2022 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji SWZ w ten

sposob, ze § 4 ust. 3 projektu umowy otrzymat brzmienie:

»3. Strony ustalajg, ze przedmiot umowy w zakresie okreslonym w SWU z zastrzezeniem
SWU rozdz. Xl pkt 2, rozdz. Xlll pkt 2, rozdz. XVI $wiadczony bedzie nie wczes$niej niz po
uptywie 1 miesigca od dnia zawarcia umowy i nie pdzniej niz po uptywie 19 miesiecy od dnia
zawarcia umowy, z zastrzezeniem ust. 4 i ust. 5. Zamawiajgcy zastrzega, ze termin
rozpoczecia $wiadczenia ustugi odbioru odpaddéw rozpocznie sie nie wczedniej niz po

uptywie 1 miesigca od dnia zawarcia umowy.”.

Ustalono takze, ze 2 grudnia 2022 r. zamawiajacy, przy jednej z odpowiedzi na

pytanie, zamiescit na swej stronie internetowej instrukcje mycia pojemnikow naziemnych.

Odwotujgcy w odwotaniach wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien

§ 4 ust. 3 Projektu Umowy w taki sposéb aby uzyskat brzmienie:

.3. Strony ustalaja, ze przedmiot umowy w zakresie okreSlonym w SWU z zastrzezeniem
SWU rozdz. X pkt 2, rozdz. Xll pkt 2, rozdz. XV Swiadczony bedzie nie wcze$niej niz 14 dni
po uzyskaniu przez Wykonawce pojazdu typu presko i myjki specjalistycznej i nie pozniej niz
po uptywie 19 miesiecy od dnia zawarcia umowy, z zastrzezeniem ust. 4 i ust. 5.
Zamawiajgcy zastrzega, ze termin rozpoczecia $wiadczenia ustugi odbioru odpadow
rozpocznie sie nie wczeSniej niz 14 dni po odebraniu przez Wykonawce sprzetu
niezbednego do przystgpienia do realizacji wykonania przedmiotu zamdowienia pojazdu typu

~presko” oraz specjalistycznej myjki.”.

Kolejno ustalono, ze 27 grudnia 2022 r., po wniesieniu odwotan, zamawiajgcy

dokonat modyfikacji SWZ w ten sposob, ze §4 ust. 1 projektu umowy otrzymat brzmienie:
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»1. Umowa obowigzuje przez okres 22,5 miesigca od dnia zawarcia umowy, z zastrzezeniem

ust. 4 i ust. 5, z zachowaniem nastepujgcych terminow:

1) Swiadczenie ustug, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1)-7) — rozpoczecie $wiadczenia ustug
nie wczesniej niz po uptywie 1 miesigca od dnia zawarcia umowy oraz ich $wiadczenie przez

okres 18 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustug;

2) realizacja obowigzkéw dotyczgcych zagospodarowania odpadéw komunalnych - przez

okres 20 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustug,

3) zakonczenie okresu sprawozdawczo-rozliczeniowego - w terminie 1,5 miesigca od dnia

zakonczenia realizacji obowigzkow okreslonych w ppkt 2),

4) na wniosek Zamawiajgcego - wydzierzawienie pojemnikow przeznaczonych do
gromadzenia odpaddéw komunalnych, na zasadach okreSlonych w SWU, przez okres
maksymalnie 2 miesiecy, jednak nie wczesniej niz po uptywie 19 miesiecy od dnia zawarcia
umowy i nie pozniej niz po uptywie 21 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustug, o

ktorych mowa w ppkt 1).”

Ustalono takze, ze 27 grudnia 2022 r., po wniesieniu odwotan, zamawiajgcy dokonat

modyfikacji SWZ w ten sposéb, ze §4 ust. 3 projektu umowy otrzymat brzmienie:

.3. Zamawiajgcy zastrzega, ze termin rozpoczecia $wiadczenia ustugi odbioru odpadow

rozpocznie sie nie wczesniej niz po uptywie 1 miesigca od dnia zawarcia umowy.”

Odwolania, w zakresie zarzutéw nr 4, podlegaly odrzuceniu jak spéznione.

Stosownie do art. 528 pkt 3 Pzp, Izba odrzuca odwoftanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreSlonego w ustawie. Zgodnie zas z
przepisem art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp, Odwoftanie wobec treSci ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia Ilub konkurs Ilub wobec treSci dokumentow
zamowienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentow zamowienia na Stronie
internetowej, w przypadku zamowien, ktorych warto$c jest rowna albo przekracza progi

unijne.

Po pierwsze Izba wzieta pod uwage, ze juz od momentu publikacji pierwotnej tresci
SWZ termin rozpoczecia $wiadczenia ustugi byt uksztattowany podobnie. Zgodnie z §4 ust. 3
zd. 2 projektow uméw (przed zmianami z 2 grudnia 2022 r.) Zamawiajgcy przewidywat, ze
termin rozpoczecia $wiadczenia ustugi rozpocznie sie nie wczesniej niz 30 dni od dnia

zawarcia umowy.
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Po drugie, dostrzezenia wymagato, ze juz od momentu publikacji pierwotnej tresci
SWZ wykonawca zobowigzany byt takze do utrzymania pojemnikow w nalezytej czystosci
oraz w peinej sprawnosci technicznej pojemnikéw ,z grzybkiem typu F90”9 (Rozdziat Il pkt
10 lit. d) SWU dla Sektora lll; Rozdziat Il pkt 13 lit. ¢ SWU dla Sektora 1V).

Po trzecie, jak wynikato z tresci odwotania z dnia 16 wrzesnia 2022 r. wykonawcy byl
takze sSwiadomi, ze pojemniki naziemne wyposazone w grzybek typu F90 wymagajg
oprdzniania przy pomocy specjalistycznych pojazdéw odbierajgcych odpady (innych niz te
stuzgce do odbioru odpaddw z pozostatych pojemnikdéw) — por. uzasadnienie zarzutow
odwotania z 16 wrzesnia 2022 r. wniesionego w sprawie o0 sygn. akt KIO 2440/22,

przytoczone w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 10 pazdziernika 2022 r.

Po czwarte, juz w poprzednim odwotaniu, rozpoznanym przez lzbe w wyroku z dnia
10.10.2022 r., odwotujgcy skarzyt 30 dniowy termin na rozpoczecie Swiadczenia ustugi
podnoszac, iz jest on niewystarczajgcy. Odwotujgcy byt takze swiadom, ze musi pozyskaé do
momentu rozpoczecia ustugi pojazd stuzgcy do obstugi pojemnikéw presko, co rowniez

kwestionowat odwotaniem. Oba zarzuty zostaty przez Izbe ww. wyrokiem oddalone.

W tej sytuacji stwierdzono, ze zarzuty nr 4 odwotan zostaty podniesione po uptywie
terminu okreslonego w ustawie Pzp. Zdaniem Izby dnia 2 grudnia 2022 r. zamawiajgcy
jedynie dodatkowo opublikowat instrukcje obstugi myjki, stuzgcej do czyszczenia ww.
pojemnikow. Jednakze zamieszczenie na stronie internetowej w tym dniu ww. instrukcji nie
stanowito zadnej nowej okolicznosci usprawiedliwiajgcej przywrocenie terminu na skarzenie
momentu rozpoczecia realizacji ustugi. Dostrzezenia wymagato bowiem, ze myjka jest
elementem pojazdu stuzgcego do obstugi pojemnikdéw presko. Innymi stowy, myjka jest
naktadkg na pojazd stuzacy do odbierania odpaddéw z takich pojemnikéw. Wobec
powyzszego zatgczenie do SWZ instrukcji obstugi myjki nie wptyneto na wynikajacy od

poczatku z tresci SWZ termin pozyskania pojazdu, ktérego elementem jest owa myjka.

Odwotujgcy w trakcie posiedzenia Izby usitowat wprawdzie wywodzi¢, ze myjke
nalezy odroznia¢ od pojazdu do obstugi pojemnikéw presko, na ktérym jest ona montowana.
Jednakze dostrzezenia wymagato, ze powyzsze stanowisko odwotujgcego prezentowane w
trakcie posiedzenia pozostawato w sprzecznosci z wyrazng trescig uzasadnienia zarzutow nr
4 odwotan. W tresci uzasadnienia, odwotujgcy bowiem w wielu fragmentach wprost traktowat
zakup pojazdu i myjki jako jeden, kompleksowy obowigzek. Na powyzsze wskazywaty

choéby nastepujgce fragmenty uzasadnienia:

Tymczasem czas niezbedny na zakup myijki i pojazdu ,presko” to ok. 4 miesigce od daty

zamowienia tych przedmiotéw. Tego rodzaju pojazd i myjka nie jest wymagany nigdzie w
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Polsce podczas swiadczenie ustug odpowiadajgcych przedmiotowemu zamowieniu, dlatego
zZaden wykonawca zainteresowany ztozeniem oferty w postepowaniu nie dysponuje nim w
chwili obecnej. (...)

Koszt zakupu pojazdu i myjki jest wysoki, dlatego jego poniesienie jest uzasadnione tylko w

przypadku uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Co wiecej uzasadniajgc zarzut odwotujacy wprost potwierdzit, ze problemem
uniemozliwiajgcym mu rozpoczecie realizacji ustugi w terminie miesigca od zawarcia umowy
jest de facto termin zakupu pojazdu systemu presko.

Z tych przyczyn skoro od czasu zamowienia pojazdu do jego realnego odbioru wqg

aktualnych informaciji uptyngé ma 4 miesigce, a zgodnie z postanowieniami zmienionego w

dniu 2.12.2022 r. SWU wykonawca ma rozpoczgc¢ ustuge w ciggu 1 miesigca od zawarcia
umowy, to obiektywnie nie jest mozliwe z przyczyn niezaleznych od wykonawcy,
zrealizowanie umowy od 1 dnia jej trwania za pomocg wymaganego ,pojazdu presko” i myjki
do czyszczenia pojemnikow.

Wreszcie, w kolejnej czesci uzasadnienia zarzutéw nr 4 odwotan odwotujgcy wprost
przyznat, ze pojemniki naziemne wyposazone w grzybek typu F90, pojazdy do ich obstugi
wraz z myjkami stanowig element jednego systemu ,presko”. Odwotujgcy wskazat bowiem:

Wykonawcy dziatajgcy na rynku polskim, nie korzystajg z systemu presko (pojazdow, myjek i

pojemnikdw) dlatego w celu realizacji tego konkretnego przedmiotu zamoéwienia zmuszeni sg
do powiekszenia swojego parku maszynowego o te sprzety, ale dopiero wtedy gdy beda
mieli pewno$¢, ze za ich pomocg bede realizowac ustuge.

W tej sytuacji Izba uznata za niewiarygodne i gotostowne twierdzenia odwotujgcego,
jakoby myjka nie byta zwyktg ,naktadkg” na pojazd stuzgcy do odbierania odpaddw z takich
pojemnikéw. Skoro zatem pojemnik, pojazd do jego obstugi i myjka, bedaca naktadkg na ww.
pojazd stanowig element jednego systemu presko, a obowigzek utrzymania w czystosci
pojemnikéw i zapewnienia do nich pojazdu systemu presko w terminie 30 dni od dnia
zawarcia umowy istniat od samego poczatku w SWZ, to dotgczenie do specyfikacji w dniu 2
grudnia 2022 r. instrukcji obstugi myjki, stanowigcej naktadke na ww. pojazd, nie uzasadniato
przywrocenia odwotujgcemu terminu do wniesienia odwotania wobec terminu rozpoczecia
realizacji ustugi. W ocenie Izby zarzut mogt i powinien by¢ wniesiony w terminie liczonym od
dnia publikacji SWZ. Wobec powyzszego stwierdzono, ze odwotania, w zakresie zarzutéw nr

4, podlegaty odrzuceniu

ZARZUTY NR 5 ODWOLAN

Ustalono, ze specyfikacje warunkéw zaméwienia (SWZ) zamawiajgcy zamie$cit na

swej stronie internetowej w dniu 6 wrzesnia 2022 r.
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KIO 3333/22

Ustalono, ze w zalgczniku nr lll ,zestawienie kosztow zadania” zamawiajgcy wskazat na

nastepujgce ilosci odpadow:

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
1 |zmieszanych (niesegregowanych) odpadéw Mg 74 152,38
komunalnych

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie M
2 |odpadéw z papieru i tektury 9 9813,61

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
3 |odpaddw ze szkia Mg 7 625,86

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
4 |odpadow metali, twc_)rzyw sztgcznych [ Mg 8 740,75
opakowaniowych wielomateriatowych

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie

5 | bioodpadow Mg 14 944,74
Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie

6 |odpadéw wielkogabarytowych Mg 1602,19
Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie

7 | przeterminowanych lekéw Mg 18,26

Ustalono, ze w dniu 2.12.2022 r. zamawiajgcy dokonat zmiany zatgcznika nr lll

.Zestawienie kosztéw zadania” w ten sposob, ze wskazat na nastepujace ilosci odpadow:

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
1 |zmieszanych (niesegregowanych) odpaddow Mg 108 319,60
komunalnych

Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie M
2 |odpadéw z papieru i tektury 9 13 278,60

Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie
3 |odpadéw ze szkta Mg 11 547,30

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
4 |odpadow metali, tworzyw sztucznych i Mg 12 685.90
opakowaniowych wielomateriatowych ’

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie M
5 |bioodpadéw 9 22 768,80

Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie
6 | odpadéw wielkogabarytowych Mg 3 503,00
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Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
7 |przeterminowanych lekéw

Mg

27,00

KIO 3340/22

Ustalono, ze w zatgczniku nr |l ,zestawienie kosztow zadania” zamawiajgcy wskazat na

nastepujace ilosci odpadow:

Odbiodr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
1 |zmieszanych (niesegregowanych) odpadow
komunalnych

Mg

46 723,09

Odbiodr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
2 |odpadéw z papieru i tektury

Mg

6 855,64

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
3 |odpadéw ze szkta

Mg

5329,87

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
4 |odpadow metali, tworzyw sztucznych i
opakowaniowych wielomateriatowych

Mg

5719,74

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
5 |bioodpadéw

Mg

6 105,91

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
6 | odpadéw wielkogabarytowych

Mg

991,17

Odbiér, zbieranie, transport i zagospodarowanie
7 |przeterminowanych lekéw

Mg

15,65

Ustalono, ze w dniu 2.12.2022 r. zamawiajgcy dokonat zmiany zatgcznika nr Il

,zestawienie kosztéw zadania” w ten sposob, ze wskazat na nastepujace ilosci odpaddw:

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
1 |zmieszanych (niesegregowanych) odpadow
komunalnych

Mg

43 706,70

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
2 |odpadéw z papieru i tektury

Mg

6 088,50

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
3 |odpadéw ze szkia

Mg

4 734,50

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
4 |odpaddw metali, tworzyw sztucznych i
opakowaniowych wielomateriatowych

Mg

6 382,30

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
5 |bioodpadéw

Mg

14 231,40
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Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
6 |odpadéw wielkogabarytowych Mg 1 080,70

Odbidr, zbieranie, transport i zagospodarowanie
7 | przeterminowanych lekéw Mg 13,00

Ustalono kolejno, ze odwolujgcy w obu odwotaniach wnidést o nakazanie
zamawiajgcemu obnizenia ilosci odpadéw wskazanych w zatgcznikach nr Il ,zestawienie

kosztéw zadania” w taki sposob aby frakcje ulegty zmniejszeniu o:

Frakcja Procentowy
poziom
obnizenia

1 zmieszane (niesegregowanych) odpadéw komunalnych - 10%

2 odpadow z papieru i tektury - 20%

3 odpadow ze szkia - 10%

4 metali, tworzyw sztucznych i opakowaniowych - 20%

wielomateriatowych

5 bioodpadow - 5%

odpadow wielkogabarytowych - 30%
przeterminowanych lekow - 5%

Odwotania, w zakresie zarzutéw nr 5, nie zastugiwaly na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w dniu 2 grudnia 2022 r. dokonat modyfikacji SWZ, w wyniku ktorej
dokonat zwiekszenia szacowanej ilosci odpadéw przypadajgcej do odbioru w okresie
realizacji zamowien. Odwotujgcy podnidst w odwotaniach, ze zmiana ilosci odpadéw miata

by¢ manipulacjg ze strony zamawiajgcego.

Przy wyrokowaniu Izba wzieta pod uwage takze, ze odwotujgcy nie przedstawit
zadnych dowoddéw na poparcie swych twierdzen o tym, aby zwiekszenie prognozowanej
iloéci odpadéw do odebrania byto manipulacjg ze strony zamawiajgcego. Odwotujacy nie
przedstawit takze zadnej argumentacji dlaczego domagat sie obnizenia szacowanej ilosci

odpaddéw o wskazniki procentowe w wysokosci wskazanej w zgdaniach odwotan.

Odwotujgcy w odwotaniach wprawdzie oswiadczyt, ze jako dowdd przedkiada
wyliczenia oraz artykuty i informacje potwierdzajgce prawidtowosé wyliczenia i oglad sytuaciji.
Jednakze, pomimo tych zapowiedzi, ostatecznie odwotujgcy takich dowodow nie ztozyt. Tym
samym twierdzenia odwotujgcego w tym zakresie pozostalty gotostowne. Na uwage

zastugiwat takze fakt, ze zamawiajgcy zatgczyt do odpowiedzi na odwotania zestawienie —
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ilosci odpadow gtownych grup odpadéw odbierane w latach 2018 — 2022 w podziale na
sektory. Z poréwnania tego zestawienia z iloscig odpadoéw prognozowang do odbioru w
latach 2023-2024 r. wynikato, ze szacowane ilosci znajdujg oparcie w danych historycznych.
Podkreslenia wymagato réwniez, ze odwotujgcy w trakcie rozprawy nie zakwestionowat w
jakimkolwiek zakresie danych przedstawionych w ww. zestawieniu. Wobec powyzszego Izba
nie znalazta podstaw do odmowienia wiarygodnosci dokumentowi przedstawionemu przez

zamawiajgcego.

Izba przy wyrokowaniu wzieta pod uwage réwniez fakt, ze w dniu 2 grudnia 2022 r.
zamawiajgcy wydtuzyt takze termin realizacji zamowienia z 12 do 18 miesiecy. Skoro
zamawiajgcy wydtuzyt okres realizacji zamdwienia, to oczywistym byto, ze szacowana ilos¢
odpadow przypadajgca do odbioru w tym wydtluzonym okresie takze musiata ulec

zwiekszeniu.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lzba stwierdzita, ze zarzuty nr 5 odwotan nie

zastugiwaty na uwzglednienie.

ZARZUTY NR 6 ODWOLAN

Ustalono, ze specyfikacje warunkow zamowienia (SWZ) zamawiajgcy zamie$cit na

swej stronie internetowej w dniu 6 wrzesnia 2022 r.
Ustalono takze, ze w § 4 projektéw umow zamawiajgcy zastrzegt:

1. Czas trwania umowy: od dnia zawarcia do dnia zakorczenia realizacji umowy, tj. do dnia

29.02.2024 r., z zastrzezeniem ust. 3 i ust. 4.

2. Z dniem zawarcia niniejszej umowy Wykonawca podejmie dziatania niezbedne do
prawidtowego Swiadczenia ustug objetych przedmiotem zamdwienia, ktére Wykonawca

rozpocznie w dniu okreslonym w ust. 3.

3. Strony ustalajg, ze przedmiot umowy w zakresie okreSlonym w SWU z zastrzezeniem
SWU rozdz. (...), $wiadczony bedzie nie wczesniej niz od dnia 01.01.2023 r. i nie pézniej
niz do dnia 31.12.2023 r., z zastrzezeniem ust. 4 i ust. 5. Zamawiajgcy zastrzega, ze
termin rozpoczecia swiadczenia ustugi rozpocznie sie nie wczesniej niz 30 dni od dnia

zawarcia umowy.

4. Strony postanawiajg, ze termin zakonczenia Swiadczenia ustugi (o ktorym mowa w ust. 3) i
termin zakonczenia realizacji umowy (o ktorym mowa w ust. 1) moze ulec skroceniu do
dat, jakie wskaze Zamawiajgcy jako date zakonczenia $wiadczenia ustugi i date

zakonczenia realizacji umowy z przyczyny okreslonej w ust. 5.
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Ustalono takze, ze w § 4 ust. 9 projektdow umoéw, stanowigcych zatgczniki nr 3 do

SWZ, zamawiajgcy zastrzegt:

Wykonawca zrzeka sie jakichkolwiek roszczen finansowych wobec Zamawiajgcego z tytutu
zakoniczenia $wiadczenia ustugi przed datg 31.12.2023 r. oraz zakonczenia realizacji umowy
przed datg 29.02.2024 r.

Ustalono takze, ze w § 11 ust. 12 projektu umowy (KIO 3333/22) / § 11 ust. 11
projektu umowy (KIO 3340/22), stanowigcych zatgczniki nr 3 do SWZ, zamawiajgcy

przewidziat:

Wykonawca nie moze uwazac¢ kwoty okreslonej w ust. 1, jako kwoty, ktérg uzyska po
zakonczeniu realizacji niniejszej umowy. WysokoS¢ wynagrodzenia Wykonawcy wynikac
bedzie z rzeczywiscie wykonanych prac. Wykonawca zrzeka sie wszelkich roszczen wobec
Zamawiajgcego z tytutu nieosiggniecia przez Wykonawce wynagrodzenia w kwocie
Okreslonej w ust. 1 oraz z tytutu nieosiggniecia przez Wykonawce w poszczegolnych latach
wynagrodzenia w kwotach przewidzianych w ust. 10, na dany rok. Zamawiajgcy zobowigzuje

sie do zlecenia prac o warto$ci minimum 30% warto$ci umowy.

Kolejno ustalono, ze 2 grudnia 2022 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji postanowien

SWZ w ten sposoéb, ze § 4 ust. 1 projektow umow otrzymat brzmienie:

»1. Umowa obowigzuje przez okres 22,5 miesigca od dnia zawarcia umowy z zachowaniem

nastepujgcych terminéw:

1) Swiadczenie ustug, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt (...) nie wcze$niej niz 1 miesigc od

dnia zawarcia umowy i nie pézniej niz 19 miesiecy od dnia zawarcia umowy;

2) obowigzki dotyczgce zagospodarowania odpaddéw komunalnych nie pdOzniej niz 21

miesiecy od dnia zawarcia umowy;

3) zakoriczenie okresu sprawozdawczo-rozliczeniowego nie pézniej niz 22,5 miesigca od

dnia zawarcia umowy;

4) na wniosek Zamawiajgcego - wydzierzawienie pojemnikow przeznaczonych do
gromadzenia odpadéw komunalnych, na zasadach okre$lonych w SWU, przez okres
maksymalnie 2 miesiecy, jednak nie wczesniej niz po uptywie 19 miesiecy od dnia

zawarcia umowy i nie pozniej niz po uptywie 21 miesiecy od dnia zawarcia umowy.”,

Ustalono takze, ze 2 grudnia 2022 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji SWZ w wyniku

ktorej § 4 ust. 9 projektu umowy otrzymat brzmienie:
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.Wykonawca zrzeka sie jakichkolwiek roszczen finansowych wobec Zamawiajgcego z tytutu
zakoniczenia $wiadczenia ustugi odbioru odpadow przed uptywem 19 miesiecy od dnia
zawarcia umowy oraz zakornczenia realizacji umowy przed uptywem 22,5 miesigca od dnia

zawarcia umowy.”.

Kolejno ustalono, ze odwotujgcy wnidst w odwotfaniach o nakazanie zamawiajgcemu
jednoznacznego okreslenia okresu $wiadczenia ustug z uwzglednieniem realnego czasu na
jej wykonanie i przy uwzglednieniu okolicznosci, ktore mogg utrudnic¢ przeprowadzenie
prawidfowego oszacowania ceny oferty tj. w terminie od 1.07.2023 r. do 31.12.2024 r. oraz
nakazanie Zamawiajgcemu uzupetnienia postanowien § 4 ust. 9 projektu umowy w taki
Sposob, aby nie mogly byc uzyte jako podstawa do ,obejscia” zobowigzania do zlecenia prac

o wartosci minimum 30% warto$ci umowy.

Kolejno ustalono, ze zamawiajgcy w dniu 27 grudnia 2022 r., po wniesieniu odwotan,

dokonat modyfikacji SWZ w ten sposodb, ze §4 ust. 1 projektu umowy otrzymat brzmienie:

»1. Umowa obowigzuje przez okres 22,5 miesigca od dnia zawarcia umowy, z zastrzezeniem

ust. 4 i ust. 5, z zachowaniem nastepujgcych terminow:

1) $wiadczenie ustug, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt (...) — rozpoczecie $wiadczenia ustug
nie wczesniej niz po uptywie 1 miesigca od dnia zawarcia umowy oraz ich $wiadczenie przez

okres 18 miesiecy od dnia rozpoczecia Swiadczenia ustug;

2) realizacja obowigzkéw dotyczgcych zagospodarowania odpadéw komunalnych - przez

okres 20 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustug,

3) zakoriczenie okresu sprawozdawczo-rozliczeniowego - w terminie 1,5 miesigca od dnia

zakonczenia realizacji obowigzkow okreSlonych w ppkt 2),

4) na wniosek Zamawiajgcego - wydzierzawienie pojemnikow przeznaczonych do
gromadzenia odpaddéw komunalnych, na zasadach okreSlonych w SWU, przez okres
maksymalnie 2 miesiecy, jednak nie wczesniej niz po uptywie 19 miesiecy od dnia zawarcia
umowy i nie pdzniej niz po uptywie 21 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustug, o

ktorych mowa w ppkt 1).”

Postepowania odwolawcze w zakresie zarzutéow nr 6 odwotan podlegaty
umorzeniu (w czesci dotyczacej terminu realizacji zamoéwien); w pozostatym zakresie

zarzuty nr 6 odwotan podlegaty odrzuceniu.
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Izba stwierdzita, ze postepowania odwotawcze w zakresie zarzutow nr 6 odwotan
podlegaty umorzeniu (w czesci dotyczacej terminu realizacji zaméwien), gdyz dalsze

prowadzenie postepowan odwotawczych w tym zakresie stato sie zbedne.

Stosownie do art. 568 pkt 2 Pzp, Izba umarza postepowania odwofawcze, w formie
postanowienia, w przypadku stwierdzenia, Zze dalsze postepowanie stato sie z innej

przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Jak wynikato z uzasadnienia zarzutéw nr 6 odwotan (w czesci dotyczgcej terminu
realizacji zamowien) powodem ich sformutowania byto to, ze 2 grudnia 2022 r. zamawiajgcy
dokonat modyfikacji projektow umow w ten sposob, ze wskazal, ze ustugi w zakresie odbioru
odpaddéw majg by¢ realizowane nie wczesniej niz po uptywie 1 miesigca od dnia zawarcia

umowy i nie pdzniej niz po uptywie 19 miesiecy. Zdaniem odwotujgcego powyzsze miato

spowodowac¢, ze nie bedzie mozliwe jednoznaczne ustalenie terminu realizacji umowy.
Odwotujgcy argumentowat takze, ze wykonawca nie jest w stanie ustali¢, ile miesiecy bedzie
trwata umowa.

Kolejno przypomnienia wymagato, ze zgodnie z art. 552 ust. 1 Pzp, Wydajgc wyrok,
Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwofawczego. Przepis
ten naktada na Izbe obowigzek wziecia pod uwage przy orzekaniu stanu rzeczy istniejacego
w momencie wyrokowania. Izba zobowigzana byla zatem uwzgledni¢ istniejacg na dzieh

orzekania modyfikacje postanowien SWZ, ktére zostaly zaskarzone w odwotaniach.

Kierujgc sie wskazaniami wynikajgcymi z art. 552 ust. 1 Pzp Izba stwierdzita, Zze na
moment orzekania w sprawie sporne postanowienia SWZ zostaty zmienione. W dniu 27
grudnia 2022 r., po wniesieniu odwotan, zamawiajgcy dokonat bowiem modyfikacji SWZ w

ten sposob, ze §4 ust. 1 projektéw umow otrzymat brzmienie:

.Umowa obowigzuje przez okres 22,5 miesigca od dnia zawarcia umowy, z zastrzezeniem

ust. 4 i ust. 5, z zachowaniem nastepujgcych terminow:

1) $wiadczenie ustug, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt (...) — rozpoczecie $wiadczenia
ustug nie wczesniej niz po uptywie 1 miesigca od dnia zawarcia umowy oraz ich

Swiadczenie przez okres 18 miesiecy od dnia rozpoczecia Swiadczenia ustug;

2) realizacja obowigzkow dotyczgcych zagospodarowania odpadow komunalnych -

przez okres 20 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustug.

Jak wynikato z powyzszej modyfikacji, w jej wyniku zamawiajgcy jednoznacznie okreslit,
iz ustugi beda realizowane przez okres 18 miesiecy od dnia rozpoczecia ich swiadczenia,
za$ ustugi zagospodarowania bedg wykonywane przez okres 20 miesiecy od dnia

rozpoczecia realizacji. Zamawiajgcy tym samym wykreslit zatem sformutowanie, ze umowa
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bedzie realizowana nie pézniej niz po uptywie 18 miesiecy, co rzeczywiscie mogto byc¢

zrodtem  watpliwosci  podnoszonych w  uzasadnieniu zarzutow odnosnie braku
zagwarantowania przez zamawiajgcego minimalnego okresu realizacji ustugi. Jednakze na
moment orzekania w sprawie powyzsze, skarzone w odwotaniu zapisy zostaly przez

zamawiajgcego usuniete, co czynito zbednym wyrokowanie przez lzbe w ww. zakresie.

Zarzuty nr 6 odwotan podlegaly odrzuceniu w pozostalym zakresie.

Stosownie do art. 528 pkt 3 Pzp, Izba odrzuca odwoftanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie. Zgodnie zas z
przepisem art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp, Odwotanie wobec tresci ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia Ilub konkurs Ilub wobec tre$ci dokumentow
zamowienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentow zamowienia na stronie
internetowej, w przypadku zamoéwien, ktérych wartoS¢ jest rowna albo przekracza progi
unijne.

W uzasadnieniu zarzutéw nr 6 odwotan odwotujgcy zakwestionowat takze
wprowadzony przez zamawiajgcego w dniu 2 grudnia 2022 r. zapis w ust. 9 w § 4 projektu
umowy, ktéry otrzymat brzmienie: ,Wykonawca zrzeka sie jakichkolwiek roszczen
finansowych wobec Zamawiajgcego z tytutu zakorczenia $wiadczenia ustugi odbioru
odpadow przed uptywem 19 miesiecy od dnia zawarcia umowy oraz zakorczenia realizacji
umowy przed uptywem 22,5 miesigca od dnia zawarcia umowy.”.

Jednakze , wbrew twierdzeniom odwotujgcego dokonanie modyfikacji § 4 ust. 9 w
dniu 2 grudnia 2022 r,. nie uprawniato go do liczenia terminu na wniesienie odwotania od
dnia tej modyfikacji. Dostrzezenia wymagato bowiem, ze przed modyfikacjg z 2 grudnia 2022
r. postanowienie § 4 ust. 9 projektow umow, posiadato podobne brzmienie: Wykonawca
zrzeka sie jakichkolwiek roszczeri finansowych wobec Zamawiajgcego z tytutu zakonczenia
Swiadczenia ustugi przed datg 31.12.2023 r. oraz zakoriczenia realizacji umowy przed datg
29.02.2024 r.

Jak wynikato z poréwnania zapiséw pierwotnego i skarzonego postanowienia § 4 ust.
9, zamawiajgcy w dniu 2 grudnia 2022 r. dostosowat jedynie zapis do nowego terminu
realizacji ustugi, zmienionego takze w tym dniu. Zmiana nie prowadzita jednak do modyfikacji
samego mechanizmu, regulujgcego skutki sytuacji, gdy umowa ulegnie wczesniejszemu
rozwigzaniu ze wzgledu na wyczerpanie sie $rodkéw finansowych w niej okreslonych.
Zamawiajacy od samego poczatku przewidywat w SWZ, ze jesli ustuga bedzie swiadczona w
krotszym okresie niz pierwotnie przewidziany, z uwagi na wcze$niejsze wyczerpanie sie

srodkéw, to wykonawca nie bedzie mogt z tego tytutu formutowac roszczen wzgledem

67



zamawiajgcego. Jesli odwotujgcy nie zgadzat sie z ww. mechanizmem, ktéry w SWZ zostat
przewidziany od samego poczatku, to powinien wnies¢ odwotane w terminie liczonym od
dnia publikaciji tresci SWZ, to jest od dnia 6 wrzesnia 2022 r., a nie od dnia 2 grudnia 2022 r.
Wobec powyzszego stwierdzono, ze odwotania w tym zakresie podlegaty odrzuceniu, na

podstawie art. 528 pkt 3 Pzp.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania lub jego uwzglednieniu
Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie
Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do
czesciowego oddalenia odwotan. Z kolei orzeczenia lzby zawarte w pkt 2-5 sentenciji
posiadaty charakter formalny, gdyz dotyczyty odpowiednio odrzucenia czesci odwotan,
umorzenia czesci postepowan odwotawczych oraz kosztow postepowan, a zatem byly
postanowieniami. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2-5 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w cafosci lub w czeSci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. W analizowanych
sprawach, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, nie stwierdzono naruszeh ustawy Pzp,

co skutkowato oddaleniem odwotan w ww. czesci.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1

sentenc;ji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy

sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pisSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,

ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za
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wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lprzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanych sprawach odwotania cze$ciowo podlegaty odrzuceniu. Ponadto, w
zakresie  rozpatrywanym  merytorycznie, odwotania okazaly sie niezasadne.
Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowan ponosit zatem odwotujgcy. Na koszty postepowan
skfadaty sie wpisy od odwotan uiszczone przez odwotujgcego w kwocie 15.000 zt w kazdej
ze spraw, oraz koszty poniesione przez zamawiajgcego z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci 3.600,00 zt, w kazdej ze spraw. Koszty te zostaty ustalone na

podstawie rachunkow ztozonych do akt spraw.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowan odwotawczych orzeczono
stosownie do wyniku postepowan - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy §11 w zw. z §9 ust. 3 pkt 2w zw. § 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 2 pkt 1 w
zw. z § 5 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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Wobec powyzszego, o kosztach postepowan odwotawczych orzeczono jak w

sentencji.

Przewodniczacy: ........cccoeieiiininnnn.

Czlonkowie: i
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