Sygn. akt: KIO 2623/17

WYROK
z dnia 27 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 22 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2017 r. przez wykonawce
FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Stawki 40 (01-040 Warszawa)
w postepowaniu prowadzonym przez Miasto L6dz — Urzad Miasta Lodzi z siedzibg przy ul.
Piotrkowskiej 104 (90-926 t.6dz)

przy udziale wykonawcy REMONDIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Zawodzie
16 (02-981 Warszawa), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie przy
ul. Stawki 40 (01-040 Warszawa) i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Stawki 40 (01-040 Warszawa)

tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiieeieeen,
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Uzasadnienie

Miasto £6dz — Urzad Miasta Lodzi z siedzibg przy ul. Piotrkowskiej 104, 90-926 £6dz
zwane dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia pn.
,Odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci na terenie Miasta todzi -
Sektor Batuty, Sektor Srodmiescie, Sektor Widzew oraz odbieranie odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci niezamieszkatych na terenie Miasta todzi - Sektor Goérna,
Sektor Polesie w okresie od 1 lipca 2018 r. do 30 czerwca 2021 r.”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 29 listopada 2017 r. pod numerem 2017/S 229-477284.

W dniu 11 grudnia 2017 r. wykonawca FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie przy
ul. Stawki 40 (01-040 Warszawa) zwany dalej ,odwotujgcym” wniést odwotanie wobec tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia sporzgdzonej ww. postepowaniu w zakresie
wszystkich czesci zamodwienia.

W odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu obraze nastepujgcych przepisow prawa:

1. art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp” w zw. z art. 6d
ust. 4 pkt 5 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach (Dz. U. z 2016 r. poz. 1289, ze zm.) zwanej dalej ,UCPG" poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia udzielanego w postepowaniu w sposob niejednoznaczny
i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wptyw
na sporzgdzenie oferty, ti. przez wskazanie w pkt 4 Zatgcznika nr 1 do specyfikaciji istotnych
warunkow zamowienia - Opisu Przedmiotu Zamowienia (dalej: ,OPZ") dla wszystkich czesci
zamoéwienia oraz w § 1 ust. 4 Zalgcznika nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia - Projektu Umowy dla wszystkich czesci zamowienia (dalej: ,,Projekt Umowy"), iz
wykonawca jest zobligowany do przekazywania odebranych odpadéw komunalnych do
instalacji wskazanych w Zatgczniku nr 3 do Umowy, zgodnie z ktérym odpady komunalne
zmieszane, odpady pozostate do segregacji oraz odpady spozywcze i kuchenne z
gospodarstw domowych majg by¢ przekazywane do dwoch instalacji, tj. instalacji w Dylowie
oraz w Ruszczynie bez jednoczesnego okreslenia, w ktorych przypadkach odpady majg by¢
przekazywane do jednej, a w ktorej do drugiej z ww. instalacji oraz przy jednoczesnym
zastrzezeniu prawa zamawiajgcego do zmiany Zatgcznika nr 3 w przypadku ,zmiany
instalacji", co uniemozliwia wykonawcy prawidlowe oszacowanie kosztow transportu
odpaddéw do instalacji, ktore bezposrednio zalezg od odlegtosci obszaru, z ktorego odpady
sg odbierane do miejsca potozenia instalacji, do ktorej Wykonawca bedzie zobowigzany

odpady przekazywac;
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2. art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 6d ust. 4 pkt 5 UCPG poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia udzielanego w postepowaniu w sposéb mogacy utrudniaé
uczciwg konkurencje, tj. przez wskazanie w pkt 4 OPZ oraz w § 1 ust. 4 Projektu Umowy, iz
wykonawca jest zobligowany do przekazywania odebranych odpadow komunalnych do
instalacji wskazanych w Zatgczniku nr 3 do Umowy, przy jednoczesnym zastrzezeniu prawa
zamawiajgcego do zmiany Zatgcznika nr 3 w przypadku ,zmiany instalacji”, co moze
prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej konkurencji, gdyz:

a. stwarza ryzyko arbitralnego decydowania przez zamawiajgcego w toku realizacji
zamowienia, ktory z wykonawcédw bedzie zobowigzany przekazywaé odpady do
instalacji potozonej blizej miejsca $wiadczenia ustugi odbioru, a ktéry do instalacji
potozonej dalej, co moze prowadzi¢ do nierownych zasad realizacji zamowienia
przez wykonawcow odbierajgcych odpady z poszczegolnych sektorow Miasta
t odzi, a nadto

b. faworyzuje wykonawce, ktory jest operatorem instalacji, ktéra zgodnie z Planem
gospodarki odpadami dla wojewddztwa tdodzkiego na lata 2016 -2022 z
uwzglednieniem lat 2023 - 2028 (dalej: ,WPGO") moze w okresie realizacji
zamoOwienia uzyskaC status regionalnej instalacji przetwarzania odpadow
komunalnych (dalej: ,RIPOK"), ktory jest w stanie skalkulowa¢ cene ofertowg z
uwzglednieniem kosztow transportu do wtasnej instalacji, bowiem (a) posiada on
najbardziej precyzyjne informacje dotyczgce mozliwego terminu uzyskania przez
jego instalacje statusu RIPOK oraz (b) ma mozliwo$¢é zorganizowania swojej
pracy w taki sposéb, aby do zarzadzanej przez niego instalacji trafiaty przede
wszystkim odpady odbierane z obstugiwanych przez niego sektorow, kosztem
odpadéw odbieranych przez wykonawcdw obstugujgcych inne sektory;

3. art. 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2017 r. poz.
459, ze zm.; dalej: ,k.c.") w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp poprzez utozenie tresci stosunku
prawnego w sposéb sprzeciwiajgcy sie witasciwosci (naturze) tego stosunku oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, tj. przez przyznanie zamawiajgcemu prawa do jednostronnej
zmiany warunkow realizacji umowy w zakresie instalacji, do ktorej majg by¢ przekazywane
odpady, co wykracza poza dopuszczony w orzecznictwie podziat ryzyk pomiedzy strone
publiczng i prywatng umowy w sprawie zamdwienia i jest sprzeczne z naturg umowy
gospodarczej, ktéra wymaga zgody obu stron nie tylko do zawarcia, ale rowniez i do zmiany
takiej umowy;

4, art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamoéwienia udzielanego w postepowaniu w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, bez

uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty,
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ti. przez wskazanie w § 5 pkt 18 Projektu Umowy przez nakazanie wykonawcy
w § 5 pkt 18 Projektu Umowy odbiera¢ odpady ze wskazanych ulic w przedziatach
czasowych wskazanych w Zatgczniku nr 9 do Umowy przy jednoczesnym zastrzezeniu dla
zamawiajgcego nieograniczonego prawa do aktualizowania ww. zatgcznika i tym samym
zmiany przedziatbw czasowych odbioru w trakcie realizacji zamowienia, co utrudnia
wykonawcy prawidiowe skalkulowanie kosztéw  Swiadczenia ustugi  odbiorow

i tym samym ustalenie ceny ofertowej na odpowiednim poziomie;

5. art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob, ktory moze naruszaé uczciwg konkurencje, tj. przez nakazanie
wykonawcy w § 5 pkt 18 Projektu Umowy odbiera¢ odpady ze wskazanych ulic w
przedziatach czasowych wskazanych w Zatgczniku nr 9 do Umowy przy jednoczesnym
zastrzezeniu dla zamawiajgcego nieograniczonego prawa do jednostronnego aktualizowania
ww. zatgcznika, co stwarza ryzyko arbitralno$ci zamawiajgcego w toku realizacji zamdwienia
i moze powodowaé zaburzenie rownowagi ekonomicznej stron poprzez doprowadzenie do
znaczgcego zwiekszenia lub zmniejszenie kosztow ponoszonych przez wykonawcow
odbierajacych odpady z poszczegdlnych sektoréw i tym samym stworzenia nieréwnych

warunkéw konkurencyjnych pomiedzy tymi wykonawcami;

6. art. 353! k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp poprzez utozenie tresci stosunku
prawnego w sposob sprzeciwiajgcy sie wiasciwosci (naturze) tego stosunku oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, tj. przez nakazanie wykonawcy w § 5 pkt 18 Projektu Umowy
odbiera¢ odpady ze wskazanych ulic w przedziatach czasowych wskazanych w Zatgczniku
nr 9 do Umowy przy jednoczesnym zastrzezeniu dla zamawiajgcego nieograniczonego
prawa do jednostronnej zmiany warunkow realizacji umowy w zakresie czestotliwoSci
odbioru odpadow, co wykracza poza dopuszczony w orzecznictwie podziat ryzyk pomiedzy
strone publiczng i prywatng umowy w sprawie zaméwienia i jest sprzeczne z naturg umowy
gospodarczej, ktéra wymaga zgody obu stron nie tylko do zawarcia, ale réwniez i do zmiany
takiej umowy.
Podnoszac powyzsze odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
zamawiajgcemu:
1. zmiane tresci OPZ oraz Projektu Umowy poprzez:
a. jednoznaczne okreslenie w Zatgczniku nr 3 do Projektu Umowy konkretnej instalacji, do
ktérych odpady z danego sektora majg by¢ przekazywane oraz wykreslenie z pkt 4 OPZ
oraz § 1 ust. 4 Projektu Umowy wyrazéw: ,Zamawiajgcy zastrzega mozliwosc

dokonywania zmian ww. zatgcznika w przypadku zmiany instalacji”,

lub ewentualnie przez
b. zmiane przedmiotu zamoéwienia na odbieranie i zagospodarowanie odpadow
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komunalnych;

2. zmiane tresci Projektu Umowy poprzez wykreslenie z § 5 pkt 18 Projektu Umowy
wyrazow: ,Zamawiajgcy bedzie aktualizowat ten wykaz".

Ponadto odwotujgcy wnidst o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania wedtug norm
przepisanych, w tym kosztow zastepstwa wedlug spisu, ktory przedtozony zostanie na

rozprawie.

W odniesieniu do zarzutu wskazania instalacji, do ktérych majg by¢ przekazywane
odebrane odpady komunalne w zakresie dotyczgcym opisania przedmiotu zamowienia w
sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy odwotujgcy zauwazyt, ze przedmiotem
zamdwienia udzielanego w przedmiotowym postepowaniu jest jedynie odbieranie odpadow
komunalnych - bez ich zagospodarowania. W ramach realizacji przedmiotu zamowienia
obowigzkiem wykonawcy jest zatem tylko odebranie odpadéw komunalnych z nieruchomosci
i ich przetransportowanie do wskazanych przez zamawiajgcego instalacji. Instalacje takie -
zgodnie z art. 6d ust. 4 pkt 5 UCPG - w przetargu na odbieranie odpadéw zamawiajgcy jest
zobligowany wskaza¢ w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia dalej zwanej
SIWZ”.

Podnosi, ze wskazanie instalacji, do ktérych majg by¢ przekazywane odpady
komunalne w ramach zaméwienia na odbieranie odpadéw, ma zasadnicze znacznie dla
skalkulowania przez wykonawce ceny ofertowej. W ramach ustugi odbierania odpaddw
komunalnych zasadniczym elementem kosztowym jest koszt transportu odebranych
odpadow z nieruchomosci, na ktorych odpady te sg wytwarzane do instalacji ich
przetwarzania. Koszt ten wprost zalezny od odlegtosci, jaka dzieli miejsce odbierania
odpadow od instalacji, do ktérej te odpady bedg przewozone - im ta odlegtosc¢ jest wieksza,
tym koszt transportu jest wyzszy.

Podkre$la, ze zamawiajgcy w Zatgczniku nr 3 do Projektu Umowy dla odpadow
komunalnych zmieszanych, odpadow pozostatych do segregacji oraz dla odpadow
spozywczych i kuchennych z gospodarstw domowych wskazat dwie docelowe instalacje
przetwarzania odpadow: instalacje w Dylowie oraz instalacje w Ruszczynie. Zapisy SIWZ nie
precyzujg przy tym, wedtug jakich kryteriow ma by¢ dokonywany wybor pomiedzy tymi
dwiema instalacjami: w szczegodlnosci czy wykonawca ma zapewniona mozliwosé
przekazywania odpadéw do kazdej z ww. instalacji, czy tez konkretna instalacje wskaze mu
dopiero zamawiajgcy w toku realizacji przedmiotu zamdwienia.

Jednoczesnie w pkt 4 OPZ oraz w § 1 ust. 4 Projektu Umowy zamawiajacy wskazat,
ze zastrzega sobie prawo do zmiany tresci Zatgcznika nr 3 w przypadku ,zmiany instalacji”.

Wobec niezwyktej lakonicznosci wskazanego zapisu (nigdzie nie wyjasniono, co pojecie
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»Zmiany instalacji" oznacza) uprawnienie do zmiany Zatgcznika nr 3 jest niemal dowolne - w
praktyce jakakolwiek zamierzona przez zamawiajgcego zmiana wskazanych w Zatgczniku nr
3 instalacji bedzie mozliwa. Na podstawie wskazanych zapiséw SIWZ zamawiajgcy bedzie

mogt zatem nakaza¢ wykonawcy przekazywanie odpadéw:

« doinstalacji w Ruszczynie,
« do instalacji w Dylowie A, albo
o do inngj instalacji, ktéra w pierwotnej tresci Zatgcznika 3 w ogdle nie zostata

wymieniona.

Zauwaza przy tym, ze istotnym ograniczeniem dla zamawiajgcego przy zmianie Zatgcznika
nr 3 jest norma prawna zapisana w art. 9e ust. 1 pkt 1 UCPG, zgodnie z ktérg podmiot
odbierajgcy odpady komunalne jest zobligowany przekazywaé¢ je bezposrednio do
regionalnej instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych (RIPOK).

Wskazuje, ze aktualnie dla Regionu Il gospodarki odpadami wojewodztwa tédzkiego
(do ktérego to regiony nalezy Miasto todz) status RIPOK posiadajg dwie instalacje
przetwarzania odpadow, tj. wskazane w Zatgczniku nr 3 instalacje w Dylowie A i w
Ruszczynie. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze zgodnie z WPGO w okresie obowigzywania
umowy status RIPOK ma uzyskac jeszcze jedna instalacja - tj. instalacja zlokalizowana na
terenie Lodzi. W przypadku, gdy ww. instalacja status RIPOK uzyska, zamawiajgcy bedzie
miat mozliwos¢ nakazania wykonawcom przekazywania odpadéw wtasnie do tej instalacji.
W odniesieniu do zarzutu wskazania instalacji, do ktérych majg byé przekazywane odebrane
odpady komunalne w zakresie dotyczgcym opisania przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory
moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje oraz prowadzacy do utozenia stosunku prawnego w
sprzecznosci z jego naturg oraz z zasadami wspétzycia spotecznego odwotujgcy wskazuje,
ze postanowienia pkt 4 OPZ i § 1 ust. 4 Projektu Umowy stwarzajg zamawiajgcemu
mozliwos¢ ksztattowania tresci Zatgcznika nr 3 do Umowy dla poszczegdlnych czesci
zamoéwienia i tym samym wprowadzania obowigzku przekazywania odpadéw do dowolnej
sposréd ww. instalacji (Ruszczyn, Dyléw A i £6dz). Moze zatem sie okazaé, ze w toku
realizacji ustug zamawiajgcy zmieni Zatgcznik nr 3 dla niektérych sektoréw, nakazujgc
obstugujgcym te sektory wykonawcom przekazywanie odpadow do instalacji w todzi, innym
zas nakaze transport odpadéw do instalacji potozonych znacznie dalej. Brak okreslenia na
obecnym etapie szczegdtowych regut w przedmiocie obowigzku przekazywania odpadéw do
konkretnych instalacji oraz zasad ewentualnego dokonywania zmiany w Zatgczniku nr 3 do
umow w sprawie zamowien na poszczegolne sektory (czesci zamdwienia) stwarza ryzyko,
ze jednostronne decyzje w przedmiocie zmiany warunkéw realizacji umowy bedag przez
Zamawiajgcego podejmowane w sposéb zupetnie arbitralny. SIWZ nie przewiduje zadnych

kryteriow dla decydowanie o zmianie Zatgcznika nr 3 w konkretnych przypadkach
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pozostawiajgc petng swobode w tym zakresie zamawiajgcemu.

Twierdzi, ze zamawiajgcy zastrzegt sobie uprawnienie do jednostronnej zmiany
warunkéw swiadczenia ustugi odbioru odpaddw - a takie uprawnienie musi by¢ uznane za
naruszajgce wyrazong w art. 353! k.c. zasade swobody umoéw. Na potwierdzenie tego
przytacza tres¢ uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 22 maja 1991 roku sygn. 1ll CZP 15/91.

Zauwaza, ze wobec nieprecyzyjnego wskazania, do ktérej konkretnie instalacji
wykonawcy odbierajgcy odpady z poszczegdinych sektorow Miasta todzi (przejawiajacego
sie zarowno we wskazaniu dwoch, a docelowo by¢ nawet trzech takich instalacji, jak i w
mozliwosci dowolnej zmiany wykazu instalacji przez zamawiajgcego), odwotujgcy nie jest w
stanie na obecnym etapie przewidzie¢, do ktorej instalacji bedzie on zobligowany
przekazywac odpady komunalne w trakcie realizacji zamédwienia.

Wskazuje, ze zadna z wymienionych instalacji nie jest w stanie przetworzy¢
wszystkich odpadéw odbieranych z tereny Miasta todzi. Wszystkie one majg ograniczone
zdolnosci przerobowe (okreslone w szczegdlnosci w udzielonych tym instalacjom
pozwoleniach odpowiednio na przetwarzanie odpadéw lub pozwoleniach zintegrowanych),
CO oznacza, ze kazda z nich jest w stanie przyjac¢ jedynie pewng czes$é takich odpaddw.
Zdolnosci te (moce przerobowe), co nalezy podkreslic, sg ograniczone nie tylko w ujeciu
rocznym, ale réwniez i dziennym, co oznacza, ze limit odpadéw mozliwych do przyjecia
przez poszczegolne instalacje w ciggu jednego dnia réwniez moze ograniczac przyjecie do
przetworzenia odpadéw od poszczegdlnych wykonawcow.

Zaznacza, ze w postepowaniu na odbiér odpadéow (bez zagospodarowania)
wykonawca odbierajgcy odpady nie ma mozliwosci uzgodnienia z instalacjg odbierajaca
odpady zasad wspétpracy przy odbieraniu odpadow - poniewaz w takim przypadku nie jest
on strong stosunku prawnego, na podstawie ktérego ww. instalacja przyjmuje odpady do
zagospodarowania. Stronami takiego stosunku prawego bedzie bowiem w takim przypadku
Zamawiajgcy oraz podmiot operujacy dang instalacjg (strony umowy w sprawie zamowienia
na zagospodarowanie odpadéw komunalnych). W takim przypadku wykonawca co do
zasady pozostaje osobg trzecig, ktéra nie ma zadnego wptywu na postanowienia umowy
regulujgcej zasady przyjmowania odpadéw komunalnych od podmiotéw odbierajgcych
odpady z nieruchomosci.

W konkluzji podnosi, ze celem wyeliminowania powyzszych naruszen konieczne jest
nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ poprzez jednoznaczne wskazanie, do ktérych
instalacji bedg miaty byC przekazywane odpady odbierane z poszczegdlnych sektoréw
Miasta t.odzi oraz poprzez wykreslenie zapisow zezwalajgcych zamawiajgcemu na arbitralng
zmiane takich instalacji w toku wykonywania zaméwienia.

Co do tej grupy zarzutow zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie powotuje sie na

tres¢ art. 6d ust. 4 pkt 5 oraz 6f ust. 1a UCPG i stwierdza, ze z tych przepisow wynika
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jednoznacznie obowigzek zamawiajgcego wskazania, w przypadku przetargu na odbieranie
odpadow, instalacji w tym RIPOK, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady. Ustawodawca
uzywa pojecia instalacji w liczbie mnogiej, a zatem zamawiajgcy uprawniony jest do
wskazania wiecej niz jednej instalacji. Zamawiajgcy wskazat w tresci SIWZ dwie instalacje
majgce status RIPOK (ujete w uchwale wykonawczej Sejmiku Wojewodztwa tddzkiego).
Przytoczona norma prawna daje wytgcznie zamawiajgcemu uprawnienie do wskazywania
ww. instalacji, co oznacza, ze jest to wylgcznie decyzja zamawiajgcego i nie podlega
negocjacjom z wykonawcg, a zatem zapis 0 mozliwosci zmiany tresci zatgcznika nr 3 w
przypadku zmiany instalacji odpowiada tresci normatywnej przepisu art. 6d ust. 4 pkt 5 i art.
6f. ust. 1a UCPG i nie narusza przepisu art. 353! k.c., gdyz wiasnie taka jest wiasciwosé
(natura) zamoéwienia na odbior odpadéw, a tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy nie
przenosi, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, zadnego ryzyka na wykonawce.

Zamawiajgcy podnosi, ze odnoszac sie zakwestionowanych postanowien umowy
nalezy réwniez wzig¢ pod uwage tres¢ art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry pozwala
zamawiajgcemu na dokonanie modyfikacji umowy jezeli okreslit zakres zmian. W tym
przypadku zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zmiany umowy w zakresie instalacji do
przetwarzania odpaddéw komunalnych, jesli zaistnieje taka potrzeba. W praktyce moze
zdarzyC sie szereg okolicznosci wymagajacych takiej zmiany, np. zamkniecie instalacji,
pojawienie sie nowej instalacji itp. Tym samym nie jest mozliwe enumeratywne wyliczenie
wszystkich przypadkédw uzasadniajgcych zmiane instalacji, jak réwniez nie jest mozliwe
przewidzenie, jakie bedg w czasie zmiany tego warunku, instalacje. Tym samym w jego
ocenie dokonanie takiego zastrzezenia nie stanowi naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Podkredla, ze wykonawca ma mozliwos¢ skalkulowania kosztéw transportu w
sposob uwzgledniajgcy odlegtos¢ od miejsca odbioru do miejsca przekazania (RIPOK).
Twierdzenie, ze zamawiajgcy powinien wskazac¢ jedng instalacje, nie znajduje oparcia w ww.
przepisach, a ponadto przyjecie takiej konstrukcji mogtoby prowadzi¢ do sytuacji gdy
wykonawca nie miatby mozliwosci przekazania zebranych odpaddw np. w sytuacji
okreslonej w art. 91 UCPG. Jak wynika z niniejszego przepisu RIPOK moze odmoéwi¢
przyjecia odpadow w przypadku, gdy znajdujgca sie w nich instalacja ulegta awarii lub nie
moze przyjmowac odpadow z innych przyczyn (art. 38 ust. 2 pkt 2 ustawy o odpadach) albo
nie posiada mocy przerobowych. W sytuacji gdyby wskazana jedna instalacja nie mogta
przyja¢ z ww. przyczyn odpadéw wykonawca nie mogtby realizowa¢ umowy do czasu jej
zmiany (o ile taka zmiana bytaby dopuszczalna), a ponadto wykonawca w Swietle przepisu
art. 9e UCPG zobowigzany jest do przekazywania odebranych od witascicieli nieruchomosci,
zmieszanych odpadoéw komunalnych oraz odpadéw zielonych bezposrednio do regionalnej

instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych i w opisanych wyzej sytuacjach nie
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miatby mozliwosci spetnienia tego wymogu, co skutkowatoby natozeniem kary a nawet
odebraniem zezwolenia. W sytuacji awaryjnej wykonawca musiatby przekazaé zebrane
odpady do innej niewymienionej w umowie instalacji RIPOK (a zatem powinien skalkulowa¢
koszty transportu w sposob uwzgledniajgcy odlegto$é instalacji, aby méc uzyskac stosowne
wynagrodzenie). Dostrzegajgc powyzsze zagrozenia ustawodawca umozliwit, a nawet
zobowigzat zamawiajgcego do wskazania instalacji (a nie jednej instalacji) co odpowiada
specyficznemu charakterowi zamowienia na odbieranie odpadow.

Ponadto wskazuje, ze oprocz sytuacji okreslonych w art. 91 UCPG konieczno$é
zmiany instalacji moze nastgpi¢ takze w przypadku utraty statusu RIPOK (a wiec zmiany
uchwaty wykonawczej Sejmiku Wojewoddztwa todzkiego) jak rowniez w przypadku
uzyskania takiego statusu przez instalacje. W niniejszej sprawie ma to bardzo istotne
znaczenie, poniewaz umowa na odbiér odpadoéw ma by¢ realizowana od 1 lipca 2018r., a
wiec dopiero za 6 miesiecy — i na obecnym etapie nie wiadomo czy np. instalacje wskazane
w uchwale wykonawczej Sejmiku Wojewodztwa tddzkiego nadal bedg miaty status RIPOK
czy tez zostang wykreslone a wpisane inne instalacje, stagd tez zapis o mozliwosci zmiany
zalgcznika okreslajgcego instalacje umozliwia realizacje zamowienia. Przyjecie stanowiska
prezentowanego przez odwotujgcego skutkowatoby koniecznoscig przeprowadzenia
kolejnego przetargu. Wykonawca powinien i ma takg mozliwosé, aby skalkulowaé stawke
wynagrodzenia bez wzgledu na umiejscowienie instalacji (z zastosowaniem jednostek
odlegtosci).

Reasumujgc zamawiajgcy stwierdza, ze w Swietle przytoczonych przepisow to
zamawiajgcy wskazuje instalacje odbioru odpadéw (bez udziatu wykonawcy) i ma mozliwosé
jej zmiany, a wykonawca nie ponosi ryzyka tej zmiany, poniewaz i tak otrzyma
wynagrodzenie zgodnie ze stawkg okreslong w ofercie (kalkulacja wysokosci tej stawki lezy
po stronie wykonawcy, a wykonawca ma mozliwos¢ uwzglednienia kosztow transportu bez
wzgledu na konkretng odlegto$¢ np. przez przyjecie kosztow jednostki odlegtosci).

Przystepujagcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
wykonawca w zakresie tej grupy zarzutdow tj. oznaczonych numerem 1, 2 i 3 popart
stanowisko zamawiajgcego i wniost o oddalenie odwotania w tym zakresie. Twierdzi przy
tym, ze na podstawie biezgcych zapiséw SIWZ wykonawcy — wbrew twierdzeniom
odwotujgcego — sg w stanie rzetelnie oszacowa¢ cene ofertowg. Do szacowania ceny
ofertowej nalezy przyjac¢ liste instalacji wskazang w zatgcznikach nr 3 do wzoréw umoéw. Nie
ma podstaw, by do szacowania ceny ofertowej przyjmowac zatozenie o transporcie odpadow
do instalacji na tej liscie nie wskazanej, a ktora potencjalnie pojawi sie¢ w przysztosci.

Dodaje, ze aktualne brzmienie zatgcznikow nr 3 do wzorow umow jest zgodne z
wykazem instalacji wskazanym w zatagczniku do uchwaty Sejmiku Wojewddztwa tédzkiego

w sprawie wykonania Planu gospodarki odpadami dla regionu Il wojewddztwa tédzkiego. W
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przekonaniu przystepujacego jesli uchwata sie zmieni lub zwiekszy sie ilos¢ instalacji o
statusie RIPOK, zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwos¢ uwzglednienia zmiany w swoim
wykazie. Miasto £6dzZ nie moze sta¢ w sprzecznosci z przepisami prawa.

Podnosi, ze ewentualnym problemem w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia nie jest wskazanie przez zamawiajgcego mozliwosci zmiany wykazu instalacji
(jak podaje odwotujgcy), ale ewentualny brak doprecyzowania warunkéw zmiany wykazu
instalacji oraz ewentualny brak wskazania podstawy i warunkéw zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w razie zmiany wykazu instalacji jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na wzrost
kosztéw wykonania zamowienia przez wykonawce.

Gdyby natomiast w toku realizacji zamowienia pojawita sie mozliwo$¢ transportu
odpadow do instalacji potozonej najblizej (o status RIPOK ubiega sie instalacja potozona w
todzi — o czym wspomina odwotujgcy) to skorzystajg na tym wszyscy wykonawcy
odbierajgcy odpady z terenu Miasta Lodzi. Zmniejszeniu ulegng bowiem koszty transportu
odpadow. Oszczednosci dotyczyé bedg wszystkich wykonawcow.

Wskazuje, ze zgdanie odwotania zmierza do uniemozliwienia zmiany umowy w
zakresie listy instalacji, do ktérych majg by¢ przekazywane odpady w razie uzyskania przez
nowgq instalacje statusu RIPOK. Zgodnie z Planem gospodarki odpadami dla wojewddztwa
todzkiego na lata 2016 — 2022 z uwzglednieniem lat 2023 — 2028 w najblizszym czasie
status RIPOK w regionie Il Gospodarki Odpadami Wojewddztwa t.édzkiego uzyska instalacja
pofozona w todzi — zatem najblizsza dla przekazywania odpadéw z terenu Miasta todzi
(wskazuje na to sam odwotujgcy). Pozostawienie w SIWZ mozliwosci zmiany umowy m.in.
poprzez dodanie do listy instalacji, do ktérych majg by¢ przekazywane odpady z todzi,
instalacji planowanej do uruchomienia potozonej na terenie Miasta todzi jest korzystne dla
przystepujgcego oraz dla kazdego z wykonawcoéw zainteresowanych niniejszym
postepowaniem. Biezgce brzmienie OPZ wymaga uwzglednienia w planowanych kosztach
odbioru odpaddéw z terenu Miasta todzi ich transportu do Ruszczyna (potozonego okoto 70
km od granic m. todzi) lub do Dylowa (potozonego okoto 90 km od granic m. todzi).
Ewentualne wprowadzenie do umowy mozliwosci przekazywania odpaddéw do instalacji
potozonej w todzi znaczgco zmniejszytoby koszty realizacji zamdwienia na ustugi odbioru
odpaddéw (zmniejszytoby koszty transportu) dla kazdego z wykonawcoéw (w tym
przystepujacego, jak i odwotujgcego).

W odniesieniu do drugiej grupy zarzutéw dotyczgcych uprawnienia zamawiajgcego
do zmiany zatgcznika okreslajacego przedziaty czasowe odbioru odpaddéw z okreslonych ulic
tj. zarzutéw wskazanych w punktach 4, 5 i 6 odwotujgcy wskazuje, ze przewidziany w § 5 pkt
18 Projektu Umowy zapis uprawniajgcy zamawiajgcego (i wytacznie jego) do jednostronnego
.-aktualizowania" dokumentu okre$lajgcego przedziaty czasowe odbioru odpadéw z

poszczegdlnych ulic nalezy oceni¢ jako opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
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niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz mogacy prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej
konkurencji. Zapis ten stwarza mozliwos¢ jednostronnej zmiany - w toku realizacji
przedmiotu zamowienia - zasad jego wykonywania w stopniu majgcym istotny wptyw na
koszty ponoszone przez wykonawce. Zamawiajgcy moze zatem jednostronnie, jesli tylko
uzna to za stosowne, wskazaé¢ nowe ulice, dla ktérych odbior odpadow bedzie dopuszczalny
lub niedopuszczalny w okreslonych godzinach. Powyzsze w praktyce moze wptyng¢ na
utrudnienie operacji odbierania odpaddw i zwiekszenie ilosci realizowanych odbiorow -
przektadajgc sie w prosty sposob na zwiekszenie kosztow realizacji zamowienia.

Wskazuje, ze biorgc pod uwage, ze wymagania dotyczace przedziatow czasowych
dla odbioru odpaddéw z nieruchomosci jest istotnym czynnikiem kosztotworczym dla ustugi
stanowigcej przedmiot zamoéwienia, prawidtowa kalkulacja oferty wymaga znajomosci tego
elementu dla catego okresu jej realizacji. Niepewnos¢ co do zmian w omawianym zakresie
w istotny sposéb utrudnia oszacowanie ceny ofertowej.

Ponadto twierdzi, ze przyznanie zamawiajgcemu prawa do nieograniczonego
aktualizowania ww. przedziatbw czasowych moze prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej
konkurencji - bowiem moze prowadzi¢ do naruszenia réwnowagi ekonomicznej pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcg w sposob, ktory nie wynika wprost z tresci dokumentacii, a
zalezy tylko i wytgcznie od dyskrecjonalnej decyzji zamawiajgcego. Niepewnos¢ co do
wymaganych przedziatow czasowych odbioru odpaddéw z poszczegolnych nieruchomosci,
utrudnia realne konkurowanie pomiedzy podmiotami zainteresowanymi uzyskaniem
zamoéwienia. W warunkach tak prowadzonego postepowania, kazdy z wykonawcow bedzie
mogt inaczej identyfikowaé poszczegdlne ryzyka, co moze doprowadzi¢ do ztozenia
nieporownywalnych ofert.

Takie rozwigzanie prowadzi dodatkowo do naruszenia wyrazonej w art. 353! k.c.
zasady swobody uméw. Jest ono bowiem sprzeczne z zasadami wspoéizycia spotecznego
oraz z naturg stosunku zobowigzaniowego, albowiem catkowicie uzaleznia jedng strone od
woli drugiej strony, pozwalajgc jej w sposob nieograniczony ustalaé czynniki majgcy
bezposrednio wpltyw na opfacalnos¢ realizacji zamowienia. Jednocze$nie takie
uksztattowanie stosunku umownego nie umozliwia wykonawcy rzetelnego oszacowania
poziomu ryzyka zmiany czestotliwosci oraz uwzglednienia tego ryzyka w cenie ofertowej -
dalece wykracza zatem poza dopuszczony w orzecznictwie z zakresu zamowien publicznych
nierbwny podziat ryzyk stron stosunku zobowigzaniowego. Na potwierdzenie tego takze
przytacza tre$¢ uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 22 maja 1991 roku sygn. lll CZP 15/91.

Co do tej grupy zarzutdbw zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wyjasnia, ze
zakaz odbioru odpadow komunalnych w godzinach szczytu z czesci ulic znajdujgcych sie w
centrum miasta obowigzuje w todzi od wielu lat. Ustanowiony zostat na mocy uchwaty Rady

Miejskiej w todzi, bedacej aktem prawa miejscowego, wydanej na podstawie art. 4 UCPG.
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Rada Miejska w todzi dokonujgc wyboru ulic oraz ustalajgc czasy zakazu odbierania z nich
odpadéw komunalnych nie ma zadnych ograniczen prawnych w tym zakresie. Kieruje sie
wskazaniami ekspertéw od ruchu drogowego oraz komunikacji. Firma dziatajgca na terenie
gminy musi dostosowaé swg dziatalno$¢ do wymogow prawa miejscowego. W § 5 pkt 25
Projektu Umowy zapisano, ze wykonawca zobowigzany jest realizowa¢ przedmiot umowy
zgodnie z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego i miejscowego w zakresie
zwigzanym z realizacjg przedmiotu umowy, w szczegolnosci w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci oraz szczegoétowych wymagan dla transportu
odpadow. Natomiast w OPZ w pkt 2 tiret 7 wskazano, iz winno ono by¢ realizowane przez
wykonawce zgodnie z uchwatg Nr XXXI/808/16 Rady Miejskiej w todzi z dnia 15 czerwca
2016 r. w sprawie wprowadzenia Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie
Miasta todzi, bedgcag aktem prawa miejscowego.

Reasumujgc stwierdza, ze nie ma mozliwosci prowadzenia w tym zakresie negocjacji
z wykonawca, gdyz ograniczenia wynikajg z przyczyn obiektywnych, na ktére zamawiajgcy

nie ma wptywu, a ktore pojawiajg sie juz w toku wykonywania umowy.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, przekazanej lzbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢
Z oryginatem przy pismie z dnia 14 grudnia 2017 roku (znak: DOA-ZP-VIII.271.84.2017),
w tym: Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej nadal ,SIWZ") wraz
z zatgcznikami, ztozonych przez odwotujgcego na rozprawie:

a) pisma z dnia 21 grudnia 2017 r. sygn. L. dz. 1648/2017 zarzadcy RIPOK w Dylowie firmy
EKO-REGION sp. z 0.0. wraz z pismem odwotujgcego z dnia 20 grudnia 2017 r. sygn.
WM099.0.20171220.1;

b) pisma z dnia 4 pazdziernika 2017 r. sygn. 0323-KAM-KM-X-2017 zarzgdcy RIPOK w
Ruszczynie firmy FB Serwis Kamiensk sp. z 0.0.;

c) kalkulacji wyliczenia mocy przerobowych w regionie objetym zamdwieniem i odpadow
generowanych z tego terenu wraz zatgcznikami;

ztozonych przez zamawiajgcego na rozprawie:

a) czterech pism: pisma z dnia 25 wrzeénia 2017 r. zarzadcy RIPOK w Dylowie firmy EKO-
REGION sp. z 0.0., pisma z dnia 4 pazdziernika 2017 r. sygn. 0323-KAM-KM-X-2017
zarzadcy RIPOK w Ruszczynie firmy FB Serwis Kamiensk sp. z o0.0., oraz dwa pisma
Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania — £6dz sp. z 0.0. z dnia 8 listopada 2017 r. i
10 pazdziernika 2017 r.;

b) pisma z dnia 21 grudnia 2017 r. sygn. ZIM-DO.0800.164.2017 Zarzadu inwestycji

Miejskich stanowigcego wykaz inwestycji jakie miaty miejsce w latach 2016-2017 na
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terenie Miasta todzi wraz zestawieniem inwestycji planowanych do realizacji na rok
2018;
oraz stanowisk stron i przystepujgcego ztozonych na pismie i podanych do protokotu

rozprawy, lzba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze S$rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé
poniesienie przez niego szkody polegajacej na utracie mozliwosci uzyskania zamodwienia.
Nie zostata wypetniona takze Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze odwotania dotyczgce postanowien
SIWZ, tak jak dotyczace kazdej innej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, stuza
ochronie wykonawcow przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa (art. 180 ust. 1
ustawy Pzp), a lzba moze uwzgledni¢ odwotanie wytgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi
naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy majgce wptyw lub moggce mie¢ istotny
wplyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp). Nie korzystajg zatem z ochrony
prawnej dgzenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztattowanie korzystniejszej dla
siebie tresci SIWZ, jezeli tres¢ nadana przez zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych
przepiséw. W niniejszej sprawie Izba nie stwierdzita, aby zaskarzone postanowienia SIWZ

naruszaty przepisy prawa.

Sktad orzekajacy Izby odniesienie sie do sformutowanych przez odwotujgcego
zarzutow, zachowujac przyjetg przez odwotujgcego konstrukcje odwotania, tj. odniesie sie do
wszystkich szesciu wskazanych w odwotaniu zarzutéw w podziale na dwie grupy tj. pierwsza
grupa zarzutdéw dotyczy wskazania instalacji, do ktérych majg byé przekazywane odebrane
odpady komunalne (zarzuty zawarte w pkt 1, 2 i 3), natomiast druga grupa dotyczy
uprawnienia zamawiajgcego do zmiany zatgcznika okre$lajgcego przedziaty czasowe

odbioru odpaddéw z okreslonych ulic (zarzuty zawarte w pkt 4, 5 i 6).

Zarzuty dotyczgce wskazania instalacji, do ktérych majg by¢ przekazywane odebrane

odpady komunalne
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Izba ustalita, ze w zatgczniku nr 3 do Projektu Umowy stanowigcym wykaz instalacji
do przetwarzania odpadoéw komunalnych w pkt 3 dla odpadéw komunalnych zmieszanych,
odpadow pozostatych po segregacji oraz odpadéw spozywczych i kuchennych z
gospodarstw domowych wskazano dwie instalacje (RIPOK): Dylow A gm. Pajeczno oraz
Ruszczyn gm. Kamiensk.

Zgodnie z art. 6d ust. 4 pkt 5) UPCG wajt, burmistrz lub prezydent miasta w
przypadku sporzadzania specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia na odbieranie
odpaddéw od wiascicieli nieruchomosci okresla w niej: instalacje, w szczegolnosci regionalne
instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady
komunalne od wtascicieli nieruchomo$ci, jest obowigzany przekazaé odebrane odpady.

Niewatpliwe jest tez, ze zamawiajgcy wszczat przedmiotowe postepowanie na odbior
odpadow. Do obowigzkéw wykonawcy — zgodnie z SIWZ oraz z ogtoszeniem o zaméwieniu
— nalezy odbiér odpaddéw od wiascicieli nieruchomosci oraz transport odpadéw odebranych
do instalacji wskazanych przez zamawiajgcego w zatgcznikach nr 3 do wzorow umaow.

Izba przyjeta przy tym stanowisko zamawiajgcego, ze tresci przytoczonego przepisu
wynika jednoznacznie obowigzek zamawiajgcego wskazania, w przypadku przetargu na
odbieranie odpadéw, instalacji w tym RIPOK, do kitérych podmiot odbierajgcy odpady
komunalne od witascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady.
Ustawodawca uzywa pojecia instalacji w liczbie mnogiej, a zatem zamawiajgcy uprawniony
jest do wskazania wigcej niz jednej instalac;ji.

Dodatkowo art. 6d ust. 4 pkt 5) UCPG nalezy traktowac jako lex specialis wzgledem
ustawy Pzp szczegdlnie w kontekscie przepiséw dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy wskazat w dokumentacji przetargowej instalacje zgodnie z ww. przepisem, a
przepis ten nie naktada innych dodatkowych obowigzkéw w tym zakresie na zamawiajgcego.
Zamawiajgcy dokonat zatem opisu przedmiotu zamowienia w sposéb zgodny z art. 6d ust. 4
pkt 5 UCPG wskazujac liste instalacji. W zwigzku z tym w ocenie Izby nie mozna uznac, ze w
tym zakresie naruszyt norme wynikajgca z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Warto przy tym dodaé, ze zamawiajgcy wskazat wszystkie aktualnie istniejgce
instalacje majgce status RIPOK (ujete w uchwale wykonawczej Sejmiku Wojewddztwa
todzkiego) dla 1l regionu wojewddztwa tédzkiego, ktérego dotyczy przedmiotowe
zamowienie. W tym Kkontekscie zgdanie odwotujgcego aby jednoznacznie okreslic w
Zatgczniku nr 3 do Projektu Umowy konkretng instalacje, do ktérej odpady z danego sektora
majg by¢ przekazywane mogtoby zwiekszy¢ ryzyko dotyczace realizacji docelowej umowy i
pozbawiatoby zamawiajgcego mozliwosci bardziej elastycznego dziatania szczegodlnie w

sytuacji uniemozliwienia zmiany Zatgcznika nr 3 w przysziosci.
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W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 w zw. z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie dotyczacym wskazania instalacji, do ktérych majg by¢
przekazywane odebrane odpady komunalne nalezy oddali¢.

W tej grupie zarzutdow odwotujgcy wskazywat takze, ze postanowienia pkt 4 OPZ i § 1
ust. 4 Projektu Umowy stwarzajg zamawiajgcemu mozliwosé ksztattowania tresci Zatgcznika
nr 3 do Umowy dla poszczegdlnych czesci zamowienia w sposdb, w sposéb mogacy
utrudnia¢ uczciwg konkurencje oraz poprzez utozenie tresci stosunku prawnego w sposéb
sprzeciwiajgcy sie wiasciwosci (naturze) tego stosunku oraz zasadom wspétzycia
spotecznego.

Odwotujgcy w odwotaniu oraz na rozprawie podnosit, ze taka konstrukcja ww.
postanowien dokumentacji przetargowej uniemozliwi realng kalkulacje cen ofertowych
szczegolnie w zakresie transportu odpadow.

W odniesieniu do tego stanowiska lzba przyjeta argumentacje przystepujgcego, ktory
wskazat, ze na podstawie biezgcych postanowien SIWZ wykonawcy sg w stanie rzetelnie
oszacowac cene ofertowg, a do szacowania ceny ofertowej nalezy przyjg¢ liste instalacji
wskazang w zatgcznikach nr 3 do Projektow Umdw. Nie ma podstaw, by do szacowania
ceny ofertowe] przyjmowaé zatozenie o transporcie odpadéw do instalacji na tej liscie nie
wskazanej, a ktéra potencjalnie pojawi sie w przysztosci.

Odwotujgcy podnosit takze, ze zadna z wymienionych przez niego w odwotaniu
instalacji nie jest w stanie przetworzyé wszystkich odpaddéw odbieranych z terenu Miasta
todzi. Wszystkie one majg ograniczone zdolnosci przerobowe (okreslone w szczegdlnosci w
udzielonych tym instalaciom pozwoleniach odpowiednio na przetwarzanie odpadow lub
pozwoleniach zintegrowanych), co oznacza, ze kazda z nich jest w stanie przyjg¢ jedynie
pewng czes¢ takich odpadow, a dodatkowo na tym etapie zamawiajgcy nie ma podpisanych
umdéw na zagospodarowanie odpadow (nie ma gwarancji, ze instalacje bedg przyjmowaty
odpady w takim zakresie, jakim mogg zostaé wygenerowane na terenie okreslonym przez
zamawiajgcego) co takze nie gwarantuje zapewnienia rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji. Na potwierdzenie tej okolicznosci na rozprawie przedstawit dowody
wskazane na stronie 13.

Jak ustalono powyzej zamawiajgcy wskazat w zatgczniku nr 3 do Projektu Umowy
regionalne instalacje przetwarzania odpaddéw komunalnych. Fakt ten oznacza, ze
zamawiajgcy podajac je w dokumentacji przetargowej, bierze na siebie odpowiedzialnosc¢ za
to, ze wykonywanie umowy oraz Swiadczenie przez wykonawce ustugi bedzie mozliwe, zas
instalacja  przyjmie odpady bez zastrzezen i nie pozostawi  wykonawcy

z zebranymi odpadami.
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Nie sposdb w tym miejscu traci¢ z pola widzenia, czym jest SIWZ, a przeciez
wspomniany zatgcznik jest jej elementem. Przypomnienia wymaga, ze specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia ma charakter zobowigzania, w ktérym zamawiajgcy z petng
odpowiedzialnoscig przyjmuje na siebie zapewnienie wykonywania zadania objetego
postepowaniem, w tym zaktada, ze elementy infrastruktury, rowniez te do niego nie nalezgce
(pozostajgce w gestii innych podmiotéw) bedg dostepne do realizacji zaméwienia. SIWZ
stanowi element przysztego stosunku tgczacego wykonawce z zamawiajgcym, a tym samym
ma charakter petnoprawnego zobowigzania sie do zapewnienia do realizacji zamowienia
tych elementow, ktére ze strony zamawiajgcego zostaty wskazane. W tym zakresie nie
sposob wiec odbiera¢é SIWZ waloru wigzgcej deklaracji zagwarantowania przez
zamawiajgcego dostepnosci i przyjecia dostarczonych przez wykonawce sSwiadczgcego
ustuge odbioru odpadow przez wskazane regionalne instalacje przetwarzania odpadéw
komunalnych. Taki charakter SIWZ podkreslany jest w orzecznictwie jak
i w doktrynie. Jak podkreslono w wyroku Sadu Okregowego w Poznaniu z 13 maja 2010 r.
w spr. X Ga 71/10, ,[...] Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia [dalej SIWZ], oraz
sporzgdzone w oparciu o0 nig ogtoszenie o zamowieniu stanowig, oswiadczenie woli
Zamawiajgcego [jednostronne czynnosci prawne] [...]".

Z tej perspektywy, specyfikacje istotnych warunkéw zamodwienia oraz sporne w niegj
postanowienie dotyczgce wskazania regionalnych instalacji przetwarzania odpadow
komunalnych postrzega¢ trzeba jako zobowigzanie sie zamawiajgcego do gotowoSci
wskazanych przez niego jednostek do przyjecia odpaddéw. Tego rodzaju zobowigzanie
wobec wykonawcédw uczestniczgcych w postepowaniu o zamdwienie publiczne nie wymaga
posiadania zawartych uméw na odbiér odpadow.

W ocenie Izby dowody przedstawione przez odwotujgcego nie potwierdzajg, ze
wskazane w SIWZ instalacje nie bedg gotowe na przyjmowanie odpaddéw w okresie realizacji
zamowienia. Z dowoddw tych wynika, ze ja chwile obecng tj. w czasie trwanie postepowania
odwotawczego nie posiadajg one mocy przerobowych. Nalezy przy tym pamieta¢ o tym, ze
przedmiot zamoéwienia w tym postepowaniu bedzie realizowany od 1 lipca 2018, a
zamawiajgcy wskazat na rozprawie, ze dla obecnych instalacji przewidziana jest
modernizacja, ktora ma zwiekszyC ich moce przerobowe oraz planowana jest do
uruchomienia kolejna instalacja (w todzi) co pozwoli unikng¢ ktopotow zwigzanych z brakiem
mocy przerobowych.

W tym kontekscie, rozwazania i argumentacja odwotujgcego to jedynie obawy co do
przysztosci, ktore jednak — wobec przyjecia na siebie przez zamawiajgcego
odpowiedzialnosci za dostepnos¢ wskazanych instalacji, czego wyrazem jest ich ujecie w

SIWZ — stanowig przejaw pesymistycznej i nieuzasadnionej zadnymi okolicznosciami oceny.
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W zwigzku z zarzutem naruszenia art. 353! k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez utozenie tresci stosunku prawnego w sposoOb sprzeciwiajgcy sie wiasciwosci
(naturze) tego stosunku oraz zasadom wspoétzycia spotecznego nalezy stwierdzi¢, ze zgonie
z art. 353! k.c strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie naturze stosunku, przepisom prawa
badz zasadom wspétzycia spotecznego. Jak wskazuje ww. przepis zasada swobody umoéw
doznaje ograniczen wynikajgcych z odpowiednich przepiséw. Ograniczenia tego typu
wynikaty bedg z przepiséw samego k.c., jak tez z regulacji ustawy Pzp (przyktad takiego
ograniczenia wskazany zostat w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2004 r., V CK
97/03), ktéra w tym zakresie moze byc¢ traktowana jako lex specialis w stosunku do regulaciji
k.c., jako podstawowego aktu prawnego regulujgcego problematyke stosunkow
cywilnoprawnych, w tym umaéw.

Z ogéblnych zasad ustawy Pzp, jak i catosci jej przepisow, wynika szereg
materialnoprawnych ograniczen zasady swobody umoéow — zaréwno w odniesieniu do
swobody zamawiajgcego w wyborze kontrahenta, jak i swobody uksztaftowania stosunku
umownego/przedmiotu zamowienia. Co do zasady jednak, to wcigz zamawiajgcy bedzie
decydowat o swoim przedmiocie zamdwienia (rodzaju, parametrach, zakresie, warunkach
jego realizacji, ptatnosciach czy innych obowigzkach umownych itd) lub sposobie wytonienia
wykonawcy zamoéwienia (np. kryteriach oceny ofert, trybie postepowania).

Zarzuty dotyczgce postanowieh SIWZ niejednokrotnie definiowane sg réwniez przez
zadania, ktére wykonawca wzgledem nich formutuje. Natomiast dopuszczalnos¢ zadah i
mozliwos¢ ich przeprowadzenia czesto warunkuje mozliwosé uwzglednienia danego zarzutu.
W pewnych przypadkach Izba, uwzgledniajgc zarzuty odwotania, ktoérych zakresem jest
zwigzana (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp) i jednoczesnie nie bedac zwigzana Zgdaniami
odwotania, moze orzec inaczej anizeli wnosit odwotujacy. Tego typu sytuacje wystepuja
najczesciej na etapie oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednakze wtedy ksztalt
zapadajgcych rozstrzygnieé, przewaznie wprost wynika z przepiséw obowigzujgcego prawa
(ktére nakazujg np. wezwanie do uzupetnienia, poprawienia, odrzucenia oferty, wykluczenie
wykonawcy itd.). Natomiast w przypadku zgdan dotyczgcych brzmienia dokumentow
przetargowych tak nie jest. Tym samym brak sformutowania mozliwych do uwzglednienia
zgdan dotyczgcych dokumentow przetargowych (niemozliwych np. ze wzgledu na nadmierng
ingerencje w sfere dominium zamawiajgcego), w wiekszosci wypadkéw winien skutkowac
oddaleniem odwotania.

W niniejszej grupie zarzutéw odwotujgcy wnosit o wykreslenie z pkt 4 OPZ oraz § 1
ust. 4 Projektu Umowy wyrazow: ,Zamawiajgcy zastrzega mozliwos¢ dokonywania zmian
ww. zalgcznika w przypadku zmiany instalacji". W przypadku realizacji tego Zgdania

zamawiajgcy naraza sie na ryzyko utraty mozliwosci zmiany instalacji. Moze to spowodowac
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niemozliwos¢ dostosowania sposobu wykonania umowy do nowych okolicznosci jakie moga
wynikngé w okresie realizacji zamowienia np. w sytuacji utraty statusu RIPOK przez
wskazane w SIWZ instalacje lub uzyskania tego statusu przez inng instalacje. W niniejszej
sprawie ma to bardzo istotne znaczenie, poniewaz umowa na odbiér odpadéw ma byé
realizowana jak juz wskazano od 1 lipca 2018 r., a wiec dopiero za 6 miesiecy — i na
obecnym etapie nie wiadomo czy np. instalacje wskazane w uchwale wykonawczej Sejmiku
Wojewodztwa todzkiego nadal bedg miaty status RIPOK czy tez zostang wykreslone, a
wpisane inne instalacje, stad tez zapis o mozliwosci zmiany zatgcznika okreslajgcego
instalacje umozliwia ograniczenie ryzyka niezrealizowania zamdéwienia.

Izba przychyla sie do twierdzenia przystepujagcego zawartego w jego pismie, ze
ewentualnym problemem w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia nie jest
wskazanie przez zamawiajgcego mozliwosci zmiany wykazu instalacji (jak podaje
odwotujgcy), ale ewentualny brak doprecyzowania warunkéw zmiany wykazu instalacji oraz
ewentualny brak wskazania podstawy i warunkéw zmiany wynagrodzenia wykonawcy w
razie zmiany wykazu instalacji jezeli zmiany te bedg mialy wplyw na wzrost kosztéw
wykonania zamowienia przez wykonawce. Zmiana postanowien SIWZ nie moze nastgpi¢ w
sposéb, jakiego zgda odwotujgcy poniewaz w ten sposéb zamawiajgcy pozbawi sie
mozliwosci zmiany zatgcznika nr 3 do Projektu Umowy w kazdej sytuacji. Mozliwosc
dokonywania zmian wykazu instalacji definitywnie powinna pozosta¢ w SIWZ. Stuszne jest
takze stanowisko, ze pod rozwage nalezatoby poddac¢ doprecyzowanie warunkéw zmian
oraz wprowadzenie postanowienia umozliwiajgcego zmiane wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy w razie zmiany listy instalacji, do ktérych majg by¢ przekazywane odpady jezeli
zmiany te bedg miaty wptyw na wzrost kosztéw wykonania zaméwienia przez wykonawce
niemniej w tej kwestii odwotujgcy nie formutowat w odwotaniu zadnych wnioskow czy zadan.
W tym zakresie nalezy podtrzymaé argumentacje zawartg w wyroku lzby o sygn. KIO
903/17, z ktorej wynika, ze ,Krajowa Izba Odwotawcza w ramach wykonywanej funkgcji
kontroli prawidtowosci czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego zgodnie z ustawg, orzekajgc
jest zwigzana zarzutami podniesionymi w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). W sprawie,
ktorej przedmiotem jest brzmienie ogtoszenia oraz SIWZ nie bez znaczenia pozostaje takze
treS¢ zadan Odwotujgcego w zakresie zmiany ogfoszenia czy specyfikacji - one to bowiem
wyznaczajg zakres dokonywanego w sprawie rozstrzygniecia. Krajowa Izba Odwotawcza nie
moze orzekaC z urzedu, wychodzgc poza zarzuty oraz - stanowigce ich odzwierciedlenie -
zgdania i wnioski odwotania. W przypadku odwotania dotyczacego postanowien SIWZ oraz
tresci ogtoszenia o zamowieniu, ocena zarzutu podniesionego w ramach srodka ochrony
prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zadan co do jego nowej tresci.

To podmiot odwotujgcy, formutujgc swoje zgdania wskazuje, jakie rozstrzygniecie czyni
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zadosc¢ jego interesom i jednoczesnie wskazuje zapisy, ktére w jego ocenie sg zgodne z
przepisami ustawy Pzp”.

Odwotujgcy dopiero na rozprawie w tej grupie zarzutdw wnidst alternatywnie o
dokonanie precyzyjnego okreslenia rownych dla wszystkich wykonawcéw zasad zmiany
Zatgcznika nr 3 do wszystkich uméw. Odnoszac sie do tego zgdania, Izba uznaje je jako
niezasadne.

W tym zakresie Izba ponownie stwierdza, ze przy odwotaniu od postanowien SIWZ
istotnym jest precyzyjne sformutowanie zgdan, gdyz ocena zarzutu podniesionego w ramach
odwotania dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zgdan co do jego nowej tresci.
To poprzez ich pryzmat Izba ocenia zasadno$¢ zmiany kwestionowanych postanowien
SIWZ. Podkresli¢ nalezy, ze to obowigzkiem odwotujgcego, a nie rolg Izby jest precyzowanie
zadania i wykazanie podstaw go uzasadniajgcych. To odwotujgcy formutujgc swoje zadania
wskazuje jakie rozstrzygniecie czyni zados$¢ jego interesom i jednoczesnie formutuje
postanowienia SIWZ, ktére w jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Pzp. Istotnym jest,
aby zarzuty i zgdania zostaty w petni sprecyzowane w odwotaniu, gdyz umozliwia to zaréwno
zamawiajgcemu jak i potencjalnym uczestnikom postepowania, odniesienie sie przed Izbg do
kwestionowanych przez odwotujgcego czynnosci zamawiajgcego. Tym samym wskazanie
konkretnych uchybieh i oczekiwan odwotujgcego zakresla ramy postepowania
odwotawczego (podobnie wyrok KIO 402/11, wyrok KIO 589/13 oraz wyrok 624/16).
Odwotujgcy zgtaszajgc ww. zadanie na rozprawie w ocenie Izby nie wywigzat sie z tych
obowigzkoéw poniewaz w zaden sposob nie sprecyzowat tego zgdania oraz nie wskazat jakie
rozstrzygniecie uczyni zados¢ jego interesom przy jednoczesnym braku sformutowania
postanowienia SIWZ, ktére w jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Pzp. W tym
przypadku w sytuacji uznania zasadnoéci tego zadania to na Izbe spaditby obowigzek jego
doprecyzowania co w kontekscie ww. wskazanh nie powinno mieé¢ miejsca.

Dodatkowo w ocenie Izby wniesione przez odwotujgcego na rozprawie zgdanie nie
wynika z postawionych w odwotaniu zarzutéw. Odwotujgcy nie sformutowat w odwotaniu
zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego okreslenia warunkéw zmiany instalacji na co
stusznie zdaniem lzby zwrocit uwage przystepujgcy. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp
Izba za podstawe orzekania moze wzig¢ tylko te zarzuty, ktore zostaty podniesione w
odwotaniu, a nie moze bra¢ pod uwage zarzutow, ktore pojawity sie dopiero na rozprawie. W
zwigzku z tym takze z tego powodu nalezy uznac przedmiotowe zgdanie za niezasadne.

Niezaleznie od powyzszego, stawiane przez odwotujgcego jako ewentualne zgdanie
0 zmiane przedmiotu zamdwienia na odbieranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych
tez jest w ocenie Izby niezasadne. Zgodnie z art. 6d ust. 1 UCPG wajt, burmistrz lub
prezydent miasta ma obowigzek udzielenia zamdwienia publicznego. Zamdwienie to moze

mie¢ jedng z dwdch form: na odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
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albo na odbieranie i zagospodarowanie tych odpaddéw. Podkreslenia wymaga, ze to
zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i on okresla zakres (przedmiot) zamowienia
zgodnie ze swoimi potrzebami i wizjg realizacji celow publicznych. To w wytgcznej gestii
zamawiajgcego lezy zatem ocena, co do tego, jaki zakres zamowienia realizuje jego cele i w
jaki sposob uksztattuje przedmiot zamowienia. Nie jest rzeczg wykonawcdw narzucanie
zamawiajgcemu dodatkowych elementéw, jakie — w ich ocenie — nalezy objaé przedmiotem
zamdéwienia. Podzielono w tej mierze argumentacje zawartg w wyroku KIO 989/13 oraz w
wyroku KIO 2191/15.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze zarzuty naruszenia: art. 29 ust. 2 w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 353! k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie
dotyczacym wskazania instalacji, do ktérych majg by¢ przekazywane odebrane odpady

komunalne takze nalezy oddali¢.

Zarzuty dotyczgce uprawnienia zamawiajgcego do zmiany zatgcznika okreslajacego

przedziaty czasowe odbioru odpadow z okreslonych ulic

Izba ustalita, ze w zatgczniku nr 9 do Projektu Umowy okreslono wykaz ulic, z ktorych
odbior odpadéw komunalnych moze odbywac¢ sie w okreslonych przedziatach czasowych.
Natomiast § 5 pkt 18 zd. 2 Projektu Umowy stanowi, ze ,Zamawiajgcy bedzie aktualizowat
ten wykaz". W zwigzku z tym odwotujgcy podnidst zarzuty wskazane w pkt. 4, 5 i 6 oraz
wniést o nakazanie zamawiajgcemu zmiane tresci Projektu Umowy poprzez wykreslenie z §
5 pkt 18 Projektu Umowy cytowanych powyzej wyrazéw.

Dalej odwotujagcy podnosi, ze zapisy SIWZ nie okreslajg zadnych kryteriéw dla takiej
aktualizacji, w szczegodlnosci zas kryteridow (1) precyzyjnych - pozwalajgcych wykonawcy na
realne oszacowanie ryzyka zmiany ww. przedziatéw czasowych dla poszczegdlnych ulic oraz
(2) niedyskryminacyjnych - tj. zaleznych od obiektywnych okoliczno$ci, wytgczajgcych
arbitralnos¢ decyzji zamawiajgcego. Odwotujgcy nie wie zatem, czym sie bedzie kierowat
zamawiajgcy przy ewentualnym ,aktualizowaniu" zatgcznika z przedziatami czasowymi
odbioru odpadow.

Na rozprawie zamawiajgcy wskazat dowdd w postaci pisma z dnia 21 grudnia 2017 r.
sygn. ZIM-D0O.0800.164.2017 Zarzadu Inwestycji Miejskich stanowigcego wykaz inwestyciji
jakie miaty miejsce w latach 2016-2017 na terenie Miasta todzi wraz zestawieniem
inwestycji planowanych do realizacji na rok 2018. Z pisma tego wynika jak duza liczba
inwestycji zostata przeprowadzona przez zamawiajgcego w latach 2016-2017 i jaka jest
planowana do realizacji w 2018 roku. Majgc na uwadze liczbe tych inwestycji, stopien
skomplikowania, terminy w ktorych mogg zosta¢ zrealizowane, problemy wynikte na etapie

ich realizacji itd., okreslenie kryteriow aktualizacji zatgcznika nr 9 moze mie¢ charakter co
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najwyzej deklaratoryjny, ktéry moze nie przystawac¢ do rzeczywistosci. Ponadto informacje
zawarte w tym zatgczniku nie wynikajg z arbitralnych decyzji zamawiajgcego, lecz z aktow
prawa miejscowego, ktore to zgodnie z § 5 pkt 25 Projektu Umowy wykonawca jest
zobowigzany respektowac. Zgodnie z tym postanowieniem wykonawca zobowigzany jest
.realizowac¢ przedmiot umowy zgodnie z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego i
miejscowego w zakresie zwigzanym z realizacjg przedmiotu umowy, w szczegodlnosci w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci oraz
szczegbétowych wymagan dla transportu odpaddéw”. W zwigzku z tym Izba przychyla sie w
tym zakresie do stanowiska zamawiajgcego, ze nie ma mozliwosci prowadzenia w tym
zakresie negocjacji z wykonawca, gdyz ograniczenia wynikajg z przyczyn obiektywnych,
ktére pojawiajg sie juz w toku wykonywania umowy.

Zamawiajacy wskazat w Zatgczniku 9 do Projektu Umowy aktualng informacje co do
miejsc i godzin odbioru odpadéw ze wskazanych ulic oraz we wskazanych przedziatach
czasowych oraz podat w pkt 2 tiret 7 OPZ, iz zamoéwienie winno by¢ realizowane przez
wykonawce zgodnie z uchwatg Nr XXXI1/808/16 Rady Miejskiej w todzi z dnia 15 czerwca
2016 r. w sprawie wprowadzenia Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie
Miasta todzi, bedgcg aktem prawa miejscowego okreslajgcym te warunki. W ocenie Izby
zamawiajgcy podat aktualne i wystarczajgce informacje dotyczgce tego zakresu w zwigzku z
tym nie mozna przyja¢, ze sg one niejednoznaczne i niewyczerpujgce.

Odwotujgcy podnosit, ze taka konstrukcja ww. postanowien dokumentacii
przetargowej w istotny sposéb utrudnia oszacowanie ceny ofertowe;.

W odniesieniu do tego stanowiska lzba przyjeta argumentacje zamawiajgcego, ktéry
wskazat, ze wykonawca warunek ten moze i powinien wkalkulowaé w ponoszone koszty, tak
jak wzrost kosztow spowodowany wytgczeniami ulic w wyniku remontéw, napraw czy
wypadkow lub innych niedajgcych sie przewidzie¢ zdarzen. W tym przypadku wykonawca
jest informowany z wyprzedzeniem o ograniczeniach, dotyczg one tylko czesci dnia pracy i
prowadzac nowoczesne zarzgdzanie posiadanym sprzetem wykonawca moze istotnie
ograniczac koszty powstate w takich sytuacjach.

W zwigzku z zarzutem naruszenia art. 353* k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez utozenie tresci stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajgcy sie wiasciwosci
(naturze) tego stosunku oraz zasadom wspétzycia spotecznego nalezy stwierdzi¢, ze zgonie
z art. 353! k.c strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie naturze stosunku, przepisom prawa
badz zasadom wspétzycia spotecznego. Jak wskazuje ww. przepis zasada swobody umow
doznaje ograniczeh wynikajacych z odpowiednich przepiséw. Ograniczenia tego typu
wynikaty bedg z przepisow samego k.c., jak tez z regulacji ustawy Pzp (przyktad takiego

ograniczenia wskazany zostat w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2004 r., V CK

22
KIO 2623/17



97/03), ktéra w tym zakresie moze by¢ traktowana jako lex specialis w stosunku do regulaciji
k.c., jako podstawowego aktu prawnego regulujgcego problematyke stosunkow
cywilnoprawnych, w tym umow.

Z ogolnych zasad ustawy Pzp, jak i catosci jej przepisow, wynika szereg
materialnoprawnych ograniczeh zasady swobody uméw — zarédwno w odniesieniu do
swobody zamawiajgcego w wyborze kontrahenta, jak i swobody uksztattowania stosunku
umownego/przedmiotu zamowienia. Co do zasady, to wcigz zamawiajgcy bedzie decydowat
o0 swoim przedmiocie zamowienia (rodzaju, parametrach, zakresie, warunkach jego
realizacji, ptatnosciach czy innych obowigzkach umownych itd.) lub sposobie wytonienia
wykonawcy zamowienia (np. kryteriach oceny ofert, trybie postepowania).

Zarzuty dotyczgce postanowieh SIWZ niejednokrotnie definiowane sg réwniez przez
zadania, ktére wykonawca wzgledem nich formutuje. Natomiast dopuszczalnos¢ zadan i
mozliwosc¢ ich przeprowadzenia czesto warunkuje mozliwos¢ uwzglednienia danego zarzutu.
W pewnych przypadkach lzba, uwzgledniajgc zarzuty odwotania, ktérych zakresem jest
zwigzana (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp) i jednoczesnie nie bedac zwigzana zgdaniami
odwotania, moze orzec inaczej anizeli wnosit odwotujgcy. Tego typu sytuacje wystepuja
najczesciej na etapie oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednakze wtedy ksztatt
zapadajgcych rozstrzygniec, przewaznie wprost wynika z przepiséw obowigzujgcego prawa
(ktére nakazujg np. wezwanie do uzupetnienia, poprawienia, odrzucenia oferty, wykluczenie
wykonawcy itd.). Natomiast w przypadku Zzgdan dotyczgcych brzmienia dokumentéw
przetargowych tak nie jest. Tym samym brak sformutowania mozliwych do uwzglednienia
zadan dotyczacych dokumentdw przetargowych (niemozliwych np. ze wzgledu na nadmierng
ingerencje w sfere dominium zamawiajgcego), w wiekszosci wypadkow winien skutkowaé
oddaleniem odwotania.

W niniejszej grupie zarzutow odwotujgcy wnosit o wykreslenie z § 5 pkt 18 Projektu
Umowy wyrazéw: ,Zamawiajgcy bedzie aktualizowat ten wykaz”. W przypadku realizacji tego
zgdania zamawiajgcy moze zosta¢ pozbawiony mozliwosci aktualizacji tego wykazu. Moze to
spowodowac¢ niemozliwo$¢ dostosowania sposobu wykonania umowy do nowych
okolicznosci jakie mogg wynikng¢ w okresie realizacji zamodwienia zwigzanych np. z
prowadzeniem licznych inwestycji na terenie Miasta t.odzi.

Odwotujgcy dopiero na rozprawie w tej grupie zarzutdéw wnidst alternatywnie o
okreslenie enumeratywnych przypadkow zmiany Zatgcznika nr 9 oraz jego maksymalnego
zakresu. Odnoszac sie do tego zgdania, Izba uznaje je jako niezasadne.

W tym zakresie Izba po raz kolejny stwierdza, ze przy odwotfaniu od postanowien
SIWZ istotnym jest precyzyjne sformutowanie zgdan, gdyz ocena zarzutu podniesionego w
ramach odwotania dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zgdan co do jego

nowej tredci. To poprzez ich pryzmat lzba ocenia zasadnos¢ zmiany kwestionowanych
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postanowien SIWZ. Podkresli¢ nalezy, ze to obowigzkiem odwotujgcego, a nie rolg Izby jest
precyzowanie zgdania i wykazanie podstaw go uzasadniajgcych. To odwotujgcy formutujgc
swoje zgdania wskazuje jakie rozstrzygniecie czyni zados$¢ jego interesom i jednoczesnie
formutuje postanowienia SIWZ, ktére w jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Pzp.
Istotnym jest, aby zarzuty i Zadania zostaty w petni sprecyzowane w odwotaniu, gdyz
umozliwia to zaréwno zamawiajgcemu jak i potencjalnym uczestnikom postepowania,
odniesienie sie przed Izbg do kwestionowanych przez odwotujgcego czynnosci
zamawiajgcego. Tym samym wskazanie konkretnych uchybien i oczekiwan odwotujgcego
zakres$la ramy postepowania odwotawczego (podobnie wyrok KIO 402/11, wyrok KIO 589/13
oraz wyrok 624/16). Odwotujgcy zgtaszajgc ww. zgdanie na rozprawie w ocenie Izby nie
wywigzat sie z tych obowigzkéw poniewaz w zaden sposéb nie sprecyzowat tego zgdania
oraz nie wskazat jakie rozstrzygniecie uczyni zados$¢ jego interesom przy jednoczesnym
braku sformutowania postanowienia SIWZ, ktére w jego ocenie sg zgodne z przepisami
ustawy Pzp. W tym przypadku w sytuacji uznania zasadnosci tego zgdania to na Izbe
spadiby obowigzek jego doprecyzowania co w kontekscie ww. wskazanh nie powinno miec
miejsca. Ponadto jak wskazano powyzej wykonanie alternatywnego wniosku zgtoszonego
przez odwotujgcego na rozprawie byloby w ocenie Izby co najmniej bardzo trudne jesli nie
niemozliwe zwazywszy, ze odwotujgcy sam nie podat zadnych nawet powierzchownych
zatozen w tej materii.

Dodatkowo w ocenie Izby wniesione przez odwotujgcego na rozprawie zgdanie nie
wynika z postawionych w odwotaniu zarzutéw. Odwotujgcy nie sformutowat w odwotaniu
zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego okreslenia warunkow aktualizacji Zatgcznika nr 9.
Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba za podstawe orzekania moze wzigé tylko te
zarzuty, ktére zostaty podniesione w odwotaniu, a nie moze bra¢ pod uwage zarzutow, ktére
pojawity sie dopiero na rozprawie. W zwigzku z tym takze z tego powodu nalezy uznaé
przedmiotowe zgdanie za niezasadne. Przy czym takze w tym przypadku adekwatna jest
podana powyzej argumentacja wynikajgca z wyroku Izby o sygn. KIO 903/17.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze zarzuty naruszenia: art. 29 ust. 1 w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 353 k.c. w
zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie dotyczacym uprawnienia zamawiajgcego do
zmiany zatgcznika okreslajgcego przedziaty czasowe odbioru odpadéw z okreslonych ulic

nalezy oddali¢.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 2) lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiiiciraees
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