Sygn. akt: KIO 2950/20

WYROK
z dnia 27 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 listopada 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 listopada 2020 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Techniki Sanitarnej ALBA Sp. z o0.0., ul. Bytkowska 15,
41-503 Chorzéw w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Blachownia,
ul. Sienkiewicza 22, 42-290 Blachownia

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu dotyczacego wykazania sie
dysponowaniem pojazdem typu $Smieciarka trzykomorowa do segregacji odpadow
w sytuacji, gdy dysponowanie takim pojazdem nie jest konieczne do realizacji
przedmiotu zamédwienia, zas$ postawione zadanie uniemozliwia skuteczne
konkurowanie = w postepowaniu faworyzujgc konkretnych wykonawcéw co
narusza zasade uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci, z uwagi na jego
wycofanie.

2. uwzglednia odwotanie w zakresie wszystkich pozostalych zarzutéw i nakazuje
nastepujace zmiany w tym zakresie:
a) w Rozdz. lll ust. 4 ppkt 6 SIWZ, jak i w § 6 wzoru umowy poprzez dopisanie
stwierdzenia, ze: ,,Zmiana czestotliwosci kursow skutkuje adekwatng zmiang ilosci
odpadow”,
b) w Rozdz. Ill ust. 5 ppkt 3 SIWZ zdanie drugie poprzez usuniecie aktualnej tresci
i zastgpienie jej stwierdzeniem, ze: ,,Wykonawca zobowigzany jest do zostawiania
workow w takich kolorach i ilosciach, jakie zostaly wystawione przez wifascicieli
nieruchomosci.”
c) w Rozdz. XV ust.1l lit. b) i c) SIWZ poprzez wykreslenie kryterium ,,Termin
platnosci” z jednoczesng zmiang wag na rzecz tzw. kryterium ekologicznego, przy
czym Kkryterium ekologiczne ,ochrona srodowiska” ma zosta¢ zmienione lub

zastapione innym kryterium ekologicznym,;



d) w § 15 ust. 3 wzoru umowy poprzez dodanie zdania drugiego: ,,Przy czym
faczna wysokos¢ kary umownej nie moze przekroczy¢é 20 % facznego
wynagrodzenia wynikajacego z § 6 ust. 2 wzoru umowy.”,

e) w § 16 ust. 1 wzoru umowy poprzez jednoznaczne odestanie tylko do § 16 ust. 3
wzoru umowy, czy tez takze innych postanowien umowy, jesli tak to do jakich,
z jednoczesnym wskazaniem, czy prawo do rozwigzania umowy ma mie¢ miejsce
ze skutkiem natychmiastowym, czy tez z zachowaniem jednomiesiecznego okresu
wypowiedzenia;

e) jak i przesuniecie terminu skitadnia oraz otwarcia ofert, ale rowniez
dostosowanie w konsekwencji nakazanych zmian innych postanowien SIWZ lub
wzoru umowy jesli jest to konieczne oraz analogiczng zmiane tresci ogltoszenia
o zaméwieniu, w szczegodlnosci w zakresie kryteridw pozacenowych i terminu
skladnia, jak i otwarcia ofert.

kosztami postepowania obcigza Gmine Blachownia, ul. Sienkiewicza 22, 42-290
Blachownia i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Techniki Sanitarnej ALBA Sp. z o0.0., ul. Bytkowska 15,
41-503 Chorzéw tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Gminy Blachownia, ul. Sienkiewicza 22, 42-290 Blachownia na rzecz
Przedsiebiorstwa Techniki Sanitarnej ALBA Sp. z o.0., ul. Bytkowska 15,
41-503 Chorzéw kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych zero grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu zwrotu kosztéw wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2950/20

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Odbior i zagospodarowanie odpadow komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych na terenie gminy Blachownia”, Numer referencyjny: ZP.271.5.2020
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 02.11.2020 r. pod nr 2020/S 213-522069
przez: Gmina Blachownia, ul. Sienkiewicza 22, 42-290 Blachownia__zwane dalej:

Zamawiajgcym”. Tego samego dnia zamieszczono postanowienia Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ” na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W dniu 12.11.2020 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
Przedsiebiorstwo Techniki Sanitarnej ALBA Sp. z o.0., ul. Bytkowska 15, 41-503 Chorzow
zwany dalej: ,Przedsiebiorstwo Techniki Sanitarnej ALBA Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym”

wniosta _odwotanie na_postanowienia SIWZ. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

12.11.2020 r. (e-mailem). Wnosit odwotanie wobec:

1) czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na zgdaniu wykazania sie dysponowaniem
pojazdem typu Smieciarka trzykomorowa do segregacji odpadow w sytuacji, gdy
dysponowanie takim pojazdem nie jest konieczne do realizacji przedmiotu zaméwienia, zas
postawione zgdanie uniemozliwia skuteczne konkurowanie w postepowaniu faworyzujgc
konkretnych wykonawcéw co narusza zasade uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci;
2) Zaniechania czynnosci Zamawiajgcego do ktorej byt zobowigzany, dokonania doktadnego
i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdwienia w sposob pozwalajgcy na przygotowanie
oferty poprzez narzucenie mozliwosci zmian czestotliwosci odbioréw odpadéw, co nie bedzie
traktowane jako zmiana umowy, na skutek czego wykonawcy nie posiadajg mozliwosci
dokonania rzetelnej kalkulacji kosztow odbioru odpaddw a co za tym idzie ceny oferty zas
w obecnym brzmieniu jest postanowieniem wykraczajgcym poza dopuszczong ustawowo
granice swobody uméw poprzez uksztattowanie tresci stosunku prawnego w sposob
sprzeciwiajacy sie jego wiasciwosci oraz zasadom wspotzycia spotecznego, w tym takze
naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego
wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym bowiem przy statej ilosci
odpaddéw do odbioru, nastgpi¢ moze wymuszenie na wykonawcy ponoszenia zwiekszonych
kosztéw logistycznych i osobowych przy niezmiennej kwocie kontraktowej;

3) Zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, dokonania doktadnego i wyczerpujgcego opisu

przedmiotu zamowienia w sposob pozwalajgcy na przygotowanie oferty poprzez narzucenie
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obowigzku pozostawianie workéw dla mieszkancow wg zgtaszanych przez nich potrzeb
i oczekiwan, przy braku w SIWZ okreSlenia maksymalnej liczby workow jakg nalezy
zabezpieczy¢ co uniemozliwia rzetelng kalkulacje kosztow odbioru odpaddéw a co za tym
idzie ceny oferty zas w obecnym brzmieniu jest postanowieniem wykraczajgcym poza
dopuszczong ustawowo granice swobody umow poprzez uksztattowanie tresci stosunku
prawnego w sposob sprzeciwiajgcy sie jego wilasciwosci oraz zasadom wspoétzycia
spotecznego, w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku
cywilnoprawnego wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym poprzez
narzucenie obowigzku pozostawiania dla mieszkancéow workéw na odpady, wedtug
zgtaszanych przez nich potrzeb i oczekiwan, w sytuacji braku ustalenia w SIWZ ich
maksymalnej liczby;

4) Ustalenie kryterium oceny ofert nr 2 ,Termin ptatnosci” oraz ustalenie sposobu ceny ofert
w ramach tego kryterium w sposéb nie pozostajgcy w zadnym stopniu w zwigzku
z mozliwoscig réznicowania ztozonych ofert, czemu stuzy¢é powinny pozacenowe kryteria
oceny ofert;

5) Ustalenie w ramach kryterium oceny ofert nr 3 ,ochrona srodowiska” punktacji z tytutu
posiadania floty pojazdéw spetniajgcych norme spalania EURO 4 co powoduje, ze kryterium
jest pozorne, gdyz pozostaje bez zwigzku z mozliwoscig chronienia srodowiska gdyz pojazdy
spetniajgce te norme sg obecnie jedynie tolerowane w transporcie kotowym, powszechnym
jest spetnianie normy EURO 5, zas ewentualnie punktowane mogtoby by¢ spetnianie przez
pojazdy normy EURO 6;

6) Umieszczenie w tresci SIWZ postanowien wykraczajacych poza dopuszczong ustawowo
granice swobody uméw poprzez uksztattowanie tresci stosunku prawnego w sposob
sprzeciwiajacy sie jego witasciwosci oraz zasadom wspotzycia spotecznego, w tym takze
naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego
wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym, poprzez wprowadzenie w tresci
Wzoru umowy, nadmiernie szykanujgcego systemu kar umownych, oderwanych od
wysokosci mozliwych do poniesienia szkdd poprzez zaniechanie  ustalenia igcznej
wysokosci kar umownych co jest okolicznoscig narazajgcg wykonawcow na
nieproporcjonalne do wielkosci zamowienia szkody, co powoduje, ze kary umowne moga
zostaC¢ wykorzystane w sposdb sprzeczny z funkcjg naprawienia powstatej szkody, jakg
powinna petni¢ kary umowne oraz w sposob sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego.
7) Umieszczenie w tresci SIWZ postanowien wykraczajgcych poza dopuszczong ustawowo
granice swobody uméw poprzez uksztattowanie tresci stosunku prawnego w sposob
sprzeciwiajacy sie jego wiasciwosci oraz zasadom wspotzycia spotecznego, w tym takze

naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego
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wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym, poprzez ustalenie w tresci
Wzoru umowy, podstawy odstgpienia od umowy bez ustalenia liczby oraz zakresu
przypadkéw nienalezytego wykonania umowy co daje Zamawiajgcemu dowolnosé wyboru
okolicznosci odstgpienia nawet po jednym nieodebranym pojemniku albo rezygnacji
z odstgpienia nawet przy powtarzajgcych sie przypadkow nienalezytego wykonania umowy.

Zarzucit naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”
poprzez zadaniu wykazania sie dysponowaniem pojazdem typu $mieciarka trzykomorowa
do segregacji odpaddéw w sytuacji, gdy dysponowanie takim pojazdem nie jest konieczne do
realizacji przedmiotu zamodwienia, zas postawione zgdanie uniemozliwia skuteczne
konkurowanie w postepowaniu faworyzujgc konkretnych wykonawcéw co narusza zasade
uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci;

2) art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp, art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353! kc
i art. 5 kc na skutek zaniechania przez Zamawiajgcego, dokonania doktadnego
i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdwienia w sposob pozwalajgcy na przygotowanie
oferty poprzez narzucenie mozliwosci zmian czestotliwosci odbiorow odpadoéw, co nie bedzie
traktowane jako zmiana umowy, na skutek czego wykonawcy nie posiadajg mozliwosci
dokonania rzetelnej kalkulacji kosztéw odbioru odpaddéw a co za tym idzie ceny oferty, zas
w obecnym brzmieniu jest postanowieniem wykraczajgcym poza dopuszczong ustawowo
granice swobody umdéw poprzez uksztattowanie tresci stosunku prawnego w sposob
sprzeciwiajacy sie jego witasciwosci oraz zasadom wspotzycia spotecznego, w tym takze
naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego
wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym bowiem przy statej ilosci
odpaddéw do odbioru, nastgpi¢ moze wymuszenie na wykonawcy ponoszenia zwigkszonych
kosztow logistycznych i osobowych przy niezmiennej kwocie kontraktowej;

3) art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp, art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353! kc
i art. 5 kc na skutek zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, dokonania doktadnego
i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia w sposéb pozwalajgcy na przygotowanie
oferty poprzez narzucenie obowigzku pozostawianie workéw dla mieszkancow wg
zgtaszanych przez nich potrzeb i oczekiwan, przy braku w SIWZ okreslenia maksymalnej
liczby workéw jaka nalezy zabezpieczy¢ co uniemozliwia rzetelng kalkulacje kosztéw
odbioru odpadéw a co za tym idzie ceny oferty za§ w obecnym brzmieniu jest
postanowieniem wykraczajgcym poza dopuszczong ustawowo granice swobody umoéw
poprzez uksztattowanie tresci stosunku prawnego w sposoOb sprzeciwiajgcy sie jego

wlasciwosci oraz zasadom wspotzycia spotecznego, w tym takze naduzycie pozycji
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Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego wynikajgcego z zawarcia
umowy o charakterze adhezyjnym poprzez narzucenie obowigzku pozostawiania dla
mieszkancow workéw na odpady, wedtug zgtaszanych przez nich potrzeb i oczekiwan,
w sytuacji braku ustalenia w SIWZ ich maksymalnej liczby;

4) art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 oraz art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez ustalenie kryterium oceny ofert
nr 2 ,Termin pfatnosci” oraz ustalenie sposobu ceny ofert w ramach tego kryterium
w sposéb nie pozostajgcy w zadnym stopniu  w zwigzku z mozliwoscig réznicowania
ztozonych ofert, czemu stuzy¢ powinny pozacenowe kryteria oceny ofert;

5) art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 oraz art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez ustalenie kryterium oceny ofert
nr 3 ,ochrona srodowiska” punktacji z tytutu posiadania floty pojazdéw spetniajgcych norme
spalania EURO 4 co powoduje, ze kryterium jest pozorne, gdyz pozostaje bez zwigzku
z mozliwoscig chronienia srodowiska bowiem pojazdy spetniajgce te norme sg obecnie
jedynie tolerowane w transporcie kotowym zas powszechnym jest spetnianie normy EURO 5
oraz normy EURO 6;

6) Art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 353! kc oraz w zw.
z art. 5 kc poprzez umieszczenie w tresci SIWZ postanowien wykraczajgcych poza
dopuszczong ustawowo granice swobody uméw poprzez uksztaltowanie tresci stosunku
prawnego w sposoOb sprzeciwiajgcy sie jego wiasciwosci oraz zasadom wspotzycia
spotecznego, w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku
cywilnoprawnego wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym, na skutek
wprowadzenia w tresci Wzoru umowy, nadmiernie szykanujgcego systemu kar umownych,
oderwanych od wysokosci mozliwych do poniesienia szkéd poprzez zaniechanie ustalenia
tacznej wysokosci kar umownych co jest okolicznoscia narazajacg wykonawcow na
nieproporcjonalne do wielkoéci zaméwienia szkody co powoduje, ze kary umowne mogg
zostaC¢ wykorzystane w sposob sprzeczny z funkcjg naprawienia powstatej szkody, jakag
powinna petni¢ kary umowne oraz w sposob sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego;
7) Art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z Art. 491 § 1. oraz w zw. z art. 5 kc poprzez
umieszczenie w tresci SIWZ postanowien wykraczajgcych poza dopuszczong ustawowo
granice swobody umow to jest uksztattowanie tresci stosunku prawnego w sposob
sprzeciwiajacy sie jego wiasciwosci oraz zasadom wspotzycia spotecznego, w tym takze
naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego
wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym, na skutek ustalenia w tresci
Wzoru umowy, podstawy odstgpienia od umowy bez ustalenia liczby oraz zakresu
przypadkow nienalezytego wykonania umowy co daje Zamawiajgcemu dowolnos¢ wyboru

okolicznosci odstgpienia nawet po jednym nieodebranym pojemniku albo rezygnacji



z odstgpienia nawet przy wielokrotnie powtarzajgcych sie przypadkach nienalezytego
wykonania umowy.

Whnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej a takze nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Powtorzenie czynnosci sporzadzenia SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu;

2. Wykreslenie warunku dysponowania $mieciarkg trzykomorowg do segregacji odpadéw;

3. Wprowadzenie zmian SIWZ w zakresie zmiany czestotliwo$ci odbioru odpaddéw poprzez
wykre$lenie zapisu Rozdziatu Il ust. 4 ppkt 6) SIWZ albo dopuszczenie zmiany umowy
w przedmiotowym zakresie, uwzgledniajgcej sScisle dostosowanie ceny do  kosztéw
ponoszonych w zmienionych warunkach realizacji umowy;

4. Wprowadzenie zmian SIWZ w zakresie zwiekszenia liczby workéw wedlug potrzeb
mieszkancow poprzez wykreslenie obecnego zapisu Rozdziatu Il ust. 5 ppkt 3) SIWZ
i wprowadzenie w jego miejsce zapisu mowigcego, ze Wykonawca zobowigzany jest do
zostawiania workow w takich kolorach i ilosciach, jakie zostaty wystawione przez wiascicieli
nieruchomosci albo wprowadzenie pozycji wyceny pojedynczego worka ponad liczbe réwng
liczbie odbiorow odpadéw dla kazdej frakcji albo dopuszczenie zmiany umowy
w przedmiotowym zakresie, uwzgledniajgcej Scisle dostosowanie ceny do  kosztoéw
ponoszonych do zmienionych warunkow realizacji umowy;

5. Wprowadzenie zmian SIWZ w zakresie kryteriow ,Termin ptatnosci” oraz ,ochrona
srodowiska” w sposdb okreslony w uzasadnieniu zarzutéw, poprzez ich zmiane lub catkowite
usuniecie i zastgpienie innymi kryteriami;

6. Wprowadzenie we wzorze umowy gornej granicy kar umownych;

7. Wprowadzenie we wzorze umowy liczby oraz zakresu przypadkow  nienalezytego
wykonania umowy, ktére bedg uprawnia¢ Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy;

8. Przesunigcie terminu do ztozenia ofert wedtug norm przepisanych.

1. Zarzut nr 1, naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 a Pzp poprzez zgdaniu wykazania
sie dysponowaniem pojazdem typu Smieciarka trzykomorowa do segregacji odpadow
w sytuacji, gdy dysponowanie takim pojazdem nie jest konieczne do realizacji przedmiotu
zamoéwienia, zas postawione zgdanie uniemozliwia skuteczne konkurowanie w postepowaniu
faworyzujgc konkretnych wykonawcdéw co narusza zasade uczciwej konkurencji oraz
proporcjonalnosci.

W czeéci VI, punkt 3 lit. a) tiret széste SIWZ Zamawiajgcy zazgdat w celu
potwierdzenia spetniania warunkow, aby wykonawcy wykazali sie dysponowaniem co
najmniej jednym pojazdem typu Smieciarka trzykomorowa do segregacji odpadow.

Analiza opisu przedmiotu zamowienia w Zzadnym stopniu nie potwierdza koniecznosci

stosowania pojazdu typu smieciarka trzykomorowa do segregacji odpadéw. Odwotujgcy
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podnosi, ze Zamawiajgcy usituje w sposob bezprawny wplywaé na szczegdtowy sposdb
realizacji zamowienia. Stoimy na stanowisku, Zze z uwagi na brak powigzania
kontestowanego zgdania z opisem przedmiotu zamowienia, koniecznym jest uznanie, ze
wymaog ten jako nieproporcjonalny i ograniczajgcy konkurencje powinien zosta¢ usuniety.
W sprawach warunkéw udziatu oraz ich proporcjonalnosci do przedmiotu zamdwienia
wielokrotnie wypowiedziat sie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. Zgodnie ze
stanowiskiem Trybunatu, test proporcjonalnosci polega na wykazaniu, ze podjete dziatania
sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu (tak TSUE w wyroku z 16 wrzesnia
1999 r., C-414/97). Podnoszone wymaganie SIWZ testu tego pozytywnie przejs¢ nie moze.
Komparacja zapisu warunku z OPZ wniosek ten w sposéb jednoznaczny potwierdza.
Zamawiajgcy powinien byt zadbaé o to, aby sformutowane warunki udziatu w postepowaniu
byty do przedmiotu zamowienia proporcjonalne, czego jednakze nie uczynit. Zamawiajgcy
naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 a Pzp.

2. Zarzut nr 2, naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp, art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 353! kc oraz art. 5 kc na skutek zaniechania przez Zamawiajgcego, dokonania
doktadnego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdwienia w sposob pozwalajgcy na
przygotowanie oferty poprzez narzucenie mozliwosci zmian czestotliwosci odbioréw
odpadow, co nie bedzie traktowane jako zmiana umowy, na skutek czego wykonawcy nie
posiadajg mozliwosci dokonania rzetelnej kalkulacji kosztéw odbioru odpadow a co za tym
idzie ceny oferty, zas w obecnym brzmieniu jest postanowieniem wykraczajgcym poza
dopuszczong ustawowo granice swobody umow poprzez uksztattowanie tresci stosunku
prawnego w sposob sprzeciwiajgcy sie jego wilasciwosci oraz zasadom wspoétzycia
spotecznego, w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku
cywilnoprawnego wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym bowiem przy
statej ilosci odpaddéw do odbioru, nastgpi¢é moze wymuszenie na wykonawcy ponoszenia
zwiekszonych kosztow logistycznych i osobowych przy niezmiennej kwocie kontraktowe;.

W Rozdziale 11l ust. 4 ppkt 6) SIWZ Zamawiajgcy zapisat: ,6) Zamawiajgcy zastrzega
sobie mozliwos¢ zmiany czestotliwo$ci odbierania odpaddéw komunalnych przez Wykonawce
w tym m.in. w zwigzku z zmiang Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie
Gminy Blachownia oraz Uchwaty w sprawie okreSlenia szczegétowego sposobu i zakresu
Swiadczenia ustug w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wifaScicieli
nieruchomosci i zagospodarowania tych odpadéw. Zmiana czestotliwo$ci odbierania
odpadow nie zmienia umowy w sprawie zamowienia publicznego.”

Odwotujgcy podnosi, ze czestotliwo$¢ odbierania odpadoéw jest jednym z gtéwnych

czynnikdw cenotwodrczych gdyz determinuje catoksztatt dziatan organizacyjno -



logistycznych wykonawcy. Wptywa na konieczng do skierowania liczbe pojazdéw i oséb ich
obstugi.

Czestotliwos¢ odbioru powinna by¢ stata, zas w przypadku jej zmiany, Zamawiajgcy
powinien ustali¢ mechanizm przeliczenia kosztéw odbioru odpaddéw na nowo. W obecnym
stanie sprawy, Zamawiajgcy usituje przerzuci¢ mozliwe zwigekszenie kosztéw na
wykonawcow odbierajgc mozliwos¢ rzetelnego wyliczenia ceny oferty i narazajgc na
ponoszenie w przysziosci strat z tego tytutu.

W obecnym brzmieniu, zapis W Rozdziale Il ust. 4 ppkt 6) SIWZ jest postanowieniem
wykraczajgcym poza dopuszczong ustawowo granice swobody uméw. Zamawiajgcy
ksztattuje tre$¢ stosunku prawnego w sposéb sprzeciwiajacy sie jego wtasciwosci oraz
zasadom wspoétzycia spotecznego naduzywajac  swojej pozycji jako silniejszej strony
stosunku cywilnoprawnego wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym.

Wykonawca , ktéry chce ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu znajduje sie
pod przymusem przyjecia na siebie wytgcznego ryzyka pogorszenia sie rzeczywistych
warunkow realizacji umowy w jej toku, na szkode wykonawcy, przy jednoczesnym
zagrozeniu sankcjami w postaci kar umownych oraz skutkujgcego na przysziosé
wypowiedzenia umowy z winy wykonawcy. Konkurujgcy w postepowaniu wykonawca, jest
zmuszony do kalkulacji ceny przy zastosowaniu minimalnych marz. W takiej sytuacji, kazdy
niekontrolowanych przez wykonawce wzrost kosztéw, moze prowadzi¢ do strat
w dziatalnosci takiego wykonawcy. Powyzsze zaburza w sposob niedozwolony rownowage
stron umowy. Zamawiajgcy nie ma prawa doprowadza¢ drugiej strony stosunku
obligacyjnego do niekorzystnego rozporzagdzenia jej majgtkiem w sposéb wyrzgdzajgcy
szkode. Takie dziatanie Zamawiajgcego nie korzysta z ochrony gdyz narusza zasady
wspotzycia spotecznego. Zamawiajgcy powinien zatem wykresli¢ zapis Rozdziatu Il ust. 4
ppkt 6) SIWZ albo dopusci¢ zmiane umowy w przedmiotowym zakresie, uwzgledniajgca
Scidle dostosowanie ceny do kosztow ponoszonych w zmienionych warunkach realizacji
umowy. W obecnym ksztatcie SIWZ narusza art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy, art.
14 iart. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353'kc oraz art. 5 kc
3. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp, art. 14 i art. 139 ust. 1 pzp w zw.
z art. 3531 kc i art. 5 kc na skutek zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, dokonania
doktadnego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamodwienia w sSposob pozwalajgcy
na przygotowanie oferty poprzez narzucenie obowigzku pozostawianie workéow dla
mieszkancow wg zgtaszanych przez nich potrzeb i oczekiwan, przy braku w SIWZ
okreslenia maksymalnej liczby workow jakg nalezy zabezpieczy¢ co uniemozliwia rzetelng
kalkulacje kosztéw odbioru odpaddw a co za tym idzie ceny oferty zas§ w obecnym brzmieniu

jest postanowieniem wykraczajgcym poza dopuszczong ustawowo granice swobody umow
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poprzez uksztattowanie tresci stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajgcy sie jego
wlasciwosci oraz zasadom wspotzycia spotecznego, w tym takze naduzycie pozycji
Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego wynikajgcego z zawarcia
umowy o charakterze adhezyjnym poprzez narzucenie obowigzku pozostawiania dla
mieszkancow workéw na odpady, wedtug zgtaszanych przez nich potrzeb i oczekiwan,
w sytuacji braku ustalenia w SIWZ ich maksymalnej liczby.

W Rozdziale Ill ust. 5 ppkt 3) SIWZ Zamawiajacy zapisat: ,3) (...) Wykonawca
zobowigzany jest do zostawiania workow w takich kolorach i iloSciach, jakie wymagane
sg z uwagi na zgtaszane przez wtascicieli nieruchomo$ci potrzeby ioczekiwania.”

Odwotujgcy podnosi, ze liczba workéw powinna by¢ $Scidle powigzana z liczbg
odbiorow odpaddéw od konkretnego wytworcy (mieszkanca). W Rozdziale Il ust. 5 ppkt 3)
SIWZ z roku 2019 Zamawiajgcy zastosowat logiczny zapis:

Wykonawca zobowigzany jest do zostawiania workow w takich kolorach i ilosciach,
jakie zostaty wystawione przez wtascicieli nieruchomosci.

Zapis ten zapewniat symetryczne do zuzycia i ptynne zaopatrzenie mieszkancéw
w odpowiednie worki, nie narazajgc wykonawcy w zadnym stopniu na straty z tego tytutu.
Liczbe workow mozna bowiem wyliczy¢ na podstawie liczby kursow do danego mieszkanca.

W obecnym stanie sprawy, wykonawca nie posiada zadnej mozliwosci ustalenia, ile
workoéw bedzie zobowigzany w rzeczywistosci dostarczy¢é. Powstata asymetria informac;i
uderza wprost w wykonawce. Nie posiada on odpowiedniej wiedzy dla rzetelnego wyliczenia
ceny oferty i jest narazony na koniecznos¢ swiadczenia catkowicie zyczeniowej liczby
workow.

Zamawiajgcy powinien ustalic w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy mechanizm
przekazywania skonczonej i znanej w chwili sktadania oferty liczby workéw, albo poprzez
wskazanie w tresci oferty ceny jednostkowej worka, ustalic mechanizm zaptaty za dodatkowe
worki. W obecnym stanie sprawy, Zamawiajgcy usituje przerzuci¢ mozliwe zwiekszenie
kosztow na wykonawcow odbierajgc mozliwosé rzetelnego wyliczenia ceny oferty i narazajgc
na ponoszenie w przysziosci strat z tego tytutu.

W obecnym brzmieniu, zapis W Rozdziale 11l ust. 5 ppkt 3) SIWZ jest postanowieniem
wykraczajgcym poza dopuszczong ustawowo granice swobody umoéw. Zamawiajgcy
ksztattuje tres¢ stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajgcy sie jego wilasciwosci oraz
zasadom wspotzycia spotecznego naduzywajgc swojej pozycji jako silniejszej strony
stosunku cywilnoprawnego wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym.

Wykonawca , ktéry chce ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu znajduje sie
pod przymusem przyjecia na siebie wytgcznego ryzyka pogorszenia sie rzeczywistych

warunkéw realizacji umowy w jej toku, na szkode wykonawcy, przy jednoczesnym
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zagrozeniu sankcjami w postaci kar umownych oraz skutkujgcego na przysztosé
wypowiedzenia umowy z winy wykonawcy. Konkurujgcy w postepowaniu wykonawca, jest
zmuszony do kalkulacji ceny przy zastosowaniu minimalnych marz. W takiej sytuacji, kazdy
niekontrolowanych przez wykonawce wzrost kosztéw, moze prowadzi¢ do strat
w dziatalno$ci takiego wykonawcy. Powyzsze zaburza w sposéb niedozwolony rownowage
stron umowy. Zamawiajgcy nie ma prawa doprowadza¢ drugiej strony stosunku
obligacyjnego do niekorzystnego rozporzagdzenia jej majatkiem w sposéb wyrzadzajgcy
szkode. Takie dziatanie Zamawiajgcego nie korzysta z ochrony gdyz narusza zasady
wspotzycia spotecznego.

Zamawiajgcy powinien zatem wykreslic obecny zapis Rozdziatu Il ust. 5 ppkt 3)
SIWZ wprowadzajgc w jego miejsce zapis istniejagcy w SIWZ w roku 2019 moéwigcy, ze
Wykonawca zobowigzany jest do zostawiania workdéw w takich kolorach i ilosciach, jakie
zostaty wystawione przez wiascicieli nieruchomosci. albo wprowadzi¢ pozycje wyceny
pojedynczego worka ponad liczbe rowng liczbie odbiorow odpadéw dla kazdej frakcji albo
dopusci¢ zmiane umowy w przedmiotowym zakresie, uwzgledniajgcg scisle dostosowanie
ceny do Kkosztow ponoszonych do zmienionych warunkéw realizacji umowy. W wyroku
z dnia 8 pazdziernika 2018 roku, wydanym w potgczonych sprawach o sygnaturach akt: KIO
1878/18, KIO 1879/18, KIO 1880/18, Krajowa Izba Odwotawcza orzekta: Zgodnie
z przepisem art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Natomiast
wedtug art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé w sposéb, ktéry
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Istotnosé opisu przedmiotu zamodwienia jako
obligatoryjnego element kazdej specyfikacji wynika z jego wptywu na przebieg postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Przejawia sie w tym, Zze to na podstawie jego tresci
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia przygotowujg oferty. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy jako podmiot zobowigzany do opisania przedmiotu zamowienia powinien
sporzadzi¢ go w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty. Zgodnie z przepisem art. 29 ust. 1 Pzp oznacza to, ze na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek jasnego i precyzyjnego okreslenia przedmiotu zamowienia,
a co za tym idzie, wykorzystania do jego opisania wystarczajgco precyzyjnych,
szczegotowych i zrozumiatych okreslen. Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
muszg posiadac¢ peten katalog informacji w zakresie rzeczywistego zakresu zamowienia,
jego warunkéw oraz okolicznosci wptywajacych na jego realizacje, poniewaz jest on

podstawg stuzgcg obliczenia ceny za wykonanie zamdéwienia. Stwierdzit, ze: ,Niepetny
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i nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia, nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci
i wymagan moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty narusza art. 29 ust. 1 Pzp,
a zarazem nharusza zasady uczciwej konkurencji, o ktérych mowa w art. 29 ust. 2 Pzp
i stanowi podstawe do wniesienia przez wykonawce odwotania. W jednym z wyrokéw KIO
wskazata, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecie wszelkich mozliwych Srodkow
w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcoéw co do przedmiotu zamobwienia
poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujgce okre$lenie przedmiotu zamdéwienia. Nie
moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamoéwienia stwierdzenie, Ze
wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamowienia wszystkie ryzyka. Podkreslic bowiem
nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamoOwienia moze byC¢ niemoZzliwa
wladnie ze wzgledu na niewtasciwy opis przedmiotu zamoéwienia. Nie mozna bowiem
wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowac
Z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujgcej informacji w SIWZ (wyrok KIO z 18.5.2015 r.,
KIO 897/15, Legalis)”.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy

podat co prawda w SIWZ szacunkowe dane ilosciowe, pozwalajgce na ustalenie
podstawowej, bazowej liczby workéw, nie podat jednak granic liczbowych mozliwych zgdan
mieszkancow pozostawiajgc cate ryzyko w tym zakresie po stronie wykonawcoéw Bez
watpienia informacja w zakresie maksymalnej liczby oraz pojemnosci workéw z podziatem
na frakcje, jakie bedzie zobowigzany dostarczy¢ wykonawca w toku realizacji przedmiotu
zamoéwienia jest informacjg niezwykle istotng z punktu widzenia wykonawcy ubiegajacego
sie o udzielenie zamdwienia, z uwagi na jej znaczacy wplyw na uksztattowanie ceny
ofertowej. Dlatego tez lzba staneta na stanowisku, ze brak powyzszych informac;ji
uniemozliwia wykonawcy nalezyte oszacowanie kosztéw z zwigzanych z realizacjg tego
elementu przedmiotu zaméwienia i uwzglednienie ich w cenie oferty, a takze moze
prowadzi¢ do nieporownywalnosci ofert. Konsekwencjg powyzszego jest naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow art. 29 ust. 1i 2 Pzp. Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1, art. 29
ust. 1iust. 2 Pzp, art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353! kc i art. 5 kc.
4. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 , art. 29 ust. 2 oraz art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez ustalenie
kryterium oceny ofert nr 2 ,Termin ptatnosci” oraz ustalenie sposobu ceny ofert w ramach
tego kryterium w sposob nie pozostajgcy w zadnym stopniu w zwigzku z mozliwoscig
réznicowania ztozonych ofert, czemu stuzy¢é powinny pozacenowe kryteria oceny ofert.

W Rozdziale XV ust. 1 SIWZ, Zamawiajgcy opisat sposéb oceny w ramach kryterium
nr 2: kryterium termin ptatnosci — waga kryterium 20 %

b) kryterium termin ptatnosci wynagrodzenia wykonawcy — waga kryterium : 20 %

0-5 punktow gdzie punkty przyznaje sie na ponizszych zasadach
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0 punktow - termin pfatnosci wynoszacy dwadziescia jeden (21) dni od dnia doreczenia
zamawiajgcemu faktury wystawionej przez wykonawce w sposéb prawidiowy oraz zgodny
Z umowa

20 punktéw - termin pfatnosci wynoszgcy trzydziesci (30) dni od dnia doreczenia
zamawiajgcemu faktury wystawionej przez wykonawce w sposéb prawidiowy oraz zgodny

Z umowa.

Zauwazyt, Zamawiajgcy roznicuje o 20 punktow dziewie¢ dni réznicy w terminie
ptatnosci. Oznacza to, ze Zamawiajgcy jest gotéw zaptaci¢ o okoto 2 wyzszg cene za
mozliwos¢ opfacania wystawionych faktur o dziewieé¢ (9) dni pézniej. Aby uzyskac takg sama
punktacje taczna, przy cenie jednej oferty wynoszgcej przyktadowo 1 000 000 z, przy 30
dniowym terminie ptatnosci, w drugiej ofercie, w ktérej termin ptatnosci wyniostby dni 30,
cena musiataby by¢ nizsza az o 250 000 zt. Kryterium takie jako nieracjonalne i sprzeczne
z istotg ustalania pozacenowych kryteriow oceny ofert powinno zosta¢ zmienione lub
usuniete. Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie zajmowata stanowisko w przedmiotowe;j
kwestii W wyroku z dnia 14 sierpnia 2013 r. (sygn. akt KIO 1819/13, KIO 1935/13, KIO
1839/13), Izba stwierdzita m.in., iz:

-"obowigzek zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania z nalezytg
staranno$cig oznacza m.in. takie ksztaftowanie procesu szeroko pojetego udzielania
zamowienia publicznego, aby byto ono konkurencyjne w moZzliwie najwiekszym stopniu.”
-"ocena ofert w zgodzie z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
moze by¢ dokonana tylko przy uzyciu jasno opisanych, mierzalnych kryteriow oraz doktadnie
okre$lonego sposobu ich stosowania. Opis kryteribw oceny ofert oraz opis sposobu oceny
ofert, zgodnie z zasadg okre$long w art. 7 ust. 1 Pzp musi zapewniac obiektywng ocene oraz
poréwnywalnos¢ ztozonych ofert, dajgc tym samym wykonawcom mozliwo$¢ weryfikacji
prawidtowosci dokonanej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej."”

-"poza cenowe kryteria oceny ofert wymagajg szczegétowego opisu sposobu oceny ofert
z uwzglednieniem specyfiki i uwarunkowan konkretnego przedmiotu zaméwienia, tak aby nie
pozwalatby na dowolnos$¢ interpretacyjng.” Zamawiajacy naruszyt zatem Art. 7 ust. 1, art. 29

ust. 1iust. 2 Pzp.

5. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 oraz art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez ustalenie
kryterium oceny ofert nr 3 ,ochrona srodowiska” punktacji z tytutu posiadania floty pojazdéw
spetniajgcych norme spalania spalania EURO 4 co powoduje, ze kryterium jest pozorne,
gdyz pozostaje bez zwigzku z mozliwoscig chronienia Srodowiska bowiem  pojazdy
spetniajgce te norme sg obecnie jedynie tolerowane w transporcie kotowym za$

powszechnym jest spetnianie normy EURO 5 oraz normy EURO 6;.
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W Rozdziale XV ust. 1 SIWZ, Zamawiajgcy opisat sposéb oceny w ramach kryterium
nr 3: kryterium ochrona srodowiska — waga kryterium 20 %. Zamawiajgcy przyzna punkty
w niniejszym kryterium oceny ofert za pojazdy spetniajgce norme emisji spalin za pomoca,
ktérych Wykonawca bedzie realizowat zamodwienie. Wykonawca wykazuje pojazdy
spetniajgce warunki emisji spalin okreslone dla normy EURO 4 lub wyzej otrzyma punkty
w nastepujgcy sposbb:

0 punktow — Wykonawca nie dysponuje takimi pojazdami
10 punktow — Wykonawca dysponuje 1-4 takimi pojazdami
20 punktow — Wykonawca dysponuje 5 i wiecej takimi pojazdami

Odwotujgcy podnosi, ze kryterium to promuje punktami wykonawcdw, dysponujgcymi
znaczng liczbg przestarzatych pojazdow z silnikiem wysokopreznym, spetniajgcych norme
spalania EURO 4, wprowadzong w roku 2006. W roku 2011 (1 stycznia) wprowadzono
norme spalania EURO 5. We wrzes$niu roku 2015, wprowadzono norme spalania EURO
6.

Nie ulega watpliwosci, ze w obecnym ksztatcie omawianego kryterium, Zamawiajgcy
nie ma mozliwosci uzyskania obiektywnie dostepnego efektu ekologicznego. Punktujgc
dysponowanie pojazdami, ktore ze wzgleddw ekologicznych nie mogg by¢ rejestrowane , to
znaczy dopuszczane do ruchu, Zamawiajgcy nie tylko doprowadza do wyptaszczenia
kryterium oceny ofert o wage 20% szkodliwego kryterium, ale promuje dysponowanie
przestarzatymi, nie ekologicznymi i niedopuszczanymi do ruchu pojazdami.

Zamawiajgcy poprzez omawiane kryterium, nie tylko ze nie zapewnia i nie promuje
rozwigzan proekologicznych, ale przede wszystkim zabezpiecza interesy wykonawcow
posiadajgcych przestarzatg flote pojazdoéw, ktérzy nie inwestujgc w nowoczesne,
proekologiczne rozwigzania napedow pojazdow, zyskujg wieksze szanse w relacji do
wykonawcow na dokonujgcych biezgcego odswiezania floty pojazdéw, wprowadzajgc do niej
samochody napedzane nowoczesnymi jednostkami spetniajgcymi normy spalania EURO 5
i EURO 6 jak réwniez paliwami alternatywnymi i prgdem elektrycznym. Powyzsze nie moze
by¢ odczytywane inaczej, jak naruszenie przepisdw ustawy wskazanych w tresci zarzutow.

W rozstrzygnieciu powyzszego pomocne mogg byc¢ tezy zawarte w wyroku z dnia 8
pazdziernika 2018 roku, wydanym w potgczonych sprawach o sygnaturach akt: KIO 1878/18,
KIO 1879/18, KIO 1880/18. Krajowa lzba Odwotawcza orzekta:

Wprowadzenie aspektéw Srodowiskowych jako kryteribw oceny ofert miato na celu
ograniczenie lub unikniecie degradacji Srodowiska naturalnego, a tam, gdzie to mozliwe,
rowniez jego poprawe, poprzez redukcje emisji CO2, zmniejszenie hatasu czy tez
zmniejszenie ilosci substancji szkodliwych, jakie mogg by¢ emitowane do sSrodowiska.

Kryteria te wpisujg sie w obwigzujgce na obszarze Unii Europejskiej przepisy, dotyczgce
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ochrony srodowiska, ktére stajg sie coraz bardziej rygorystyczne w zakresie norm wielkosci
emisji pojazdow. Obowigzkowe stosowanie okreslonych norm w wyzej wskazanych
obszarach nie stoi na przeszkodzie formutowaniu przez Zamawiajgcych wyzszych wymagan
niz przewidujg to normy i uwzglednia¢ czynniki oddziatywania na Srodowisko w ramach
powyzszego kryterium jako podstawe do oceny ofert. Stosowanie kryteribw oceny ofert
uwzgledniajgcych czynniki oddziatywania na srodowisko przy zakupie pojazdéw transportu
drogowego w systemie prawa polskiego jest juz obowigzkowe (,Kryteria oceny ofert
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego — przykfady i zastosowanie” pod
redakcjg Jacka Sadowego — Prezesa UZP, Warszawa 2011, s. 24). Uwzgledniajgc powyzszg
argumentacje Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy byt uprawniony do ustanowienia
w ramach kryterium oceny ofert kryterium srodowiskowego przy uwzglednieniu norm emisiji
spalin Euro 6 i Euro 5 oraz zréznicowanie rodzaju zasilania pojazdu. W omawianym zakresie
Izba uznata za wiarygodng i przekonywujgcg argumentacje Zamawiajgcego, ktéra zostata
poparta rzetelnymi dowodami z publikacji i opracowan naukowych, w ktérych podano m. in.:
L,Podstawowymi kryteriami Srodowiskowymi, jakimi powinno sie kierowac¢ przy wyborze
pojazdéw w ramach przetargow publicznych jest emisja zanieczyszczen, ktorej poziom
zalezy bezposrednio od rodzaju i ilosci zuzywanego paliwa. Szereg rozwigzan technicznych
takich jak np. filtry, moze zmniejszy¢ ilo$¢ zanieczyszczen wydostajgcych sie z pojazdu na
zewngtrz, do Srodowiska. Dla pojazdéw obstugujgcych komunikacje publiczng nalezy przy
definiowaniu powyzszych kryteriow uwzgledniac¢ rowniez zaleznosci powyzszych parametrow
od stopnia zatadowania pojazdu i natezenia ruchu w czasie jazdy. Natezenie ruchu nalezy
przeanalizowa¢ w trzech wariantach wskaznika: w cyklu miejskim, w cyklu pozamiejskim
oraz w cyklu mieszanym. Nalezy przy tym nadac¢ odpowiednig wage wskaznikowi, ktory
obrazuje gtéwne przeznaczenie pojazdu (czy jest to pojazd wykorzystywany w miescie, czy
czescief porusza sie w cyklu pozamiegjskim). Pozwoli to unikng¢ sytuacji, w ktérej Srednia
warto$¢ zuzycia paliwa nie pozwala w sposob jednoznaczny wyrdzni¢ pojazdu o bardziej
ekonomicznych parametrach zuzycia paliwa. Euro IV i Euro V sg to normy redukcji emisji
zanieczyszczen, ustanowione dla pojazdow przez Unige Europejskg. Objete regulacjami
zostaly substancje takie jak: tlenki azotu (NOx), czagstki pytu zawieszonego (PM),
weglowodory niemetalowe (HC) oraz tlenek wegla (CO). Jako wymaganie minimalne nalezy
przyja¢ EURO 1V, a dodatkowo premiowac pojazdy spetniajgce jeszcze bardziej restrykcyjne
normy emisji spalin”. W aspekcie emitowanych zanieczyszczen oraz zrodta hatasu Izba
uznata za trafne poréwnanie pojazdéw odbierajgcych odpady do autobuséw miejskich,
poniewaz pojazdy odbierajgce odpady podobnie jak autobusy miejskie realizujg okreslong
Lrasowke” zatrzymujgc sie dosyC czesto, czy to przy pojemnikach na smieci czy na

przystankach autobusowych, wytwarzajgc przy tym okreslony poziom hatasu. Tym samym
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Izba uznata za zasadne postugiwanie sie przez Zamawiajgcego opracowaniem KAPE,
dotyczgcym propozycji kryteriow Srodowiskowych przy formutowaniu specyfikacji na potrzeby
zamoéwien publicznych, w ktéry dla pojazdéw takich jak autobus (str. 93) przy kryteriach
Srodowiskowych podano, ze mozna ustanowi¢ jako obowigzkowe lub dodatkowe kryterium
zwigzane z wykorzystaniem paliw alternatywnych. Rowniez analiza zawarta w opracowaniu
pn. ,Porownanie kosztow cyklu zycia autobusow miejskich z napedami konwencjonalnymi
i alternatywnymi” zawiera porownanie poziomdéw emisji substancji szkodliwych w fazie
uzytkowania pojazdow. Zawarte w niej wnioski wpisujg sie w stuszng argumentacje
Zamawiajgcego, ktory twierdzit, ze rodzaj zastosowanego zasilania pojazdu jest Scisle
zwigzany ze emisjg okreslonego poziomu substancji szkodliwych tj. tlenek wegta, tlenki
azotu, weglowodory oraz czgstki state a takze wytwarzanego hatasu, co bez watpienia na ma
bezposredni i negatywny wptywu na srodowisko naturalne. W kontekscie powyzszego na
uwage zastuguje réwniez tre$¢ pracy doktorskiej K. L., w ktorej autor, podpierajac sie
konkretnymi zrédtami naukowymi, stwierdzit, ze: ,W porownaniu z benzyng i olejem
napedowym zastosowanie do napedu pojazdéw gazu ziemnego powoduje znaczne
zmniejszenie ilosci emitowanych substancji szkodliwych a nawet catkowite wyeliminowanie
niektérych z nich. Warto zauwazy¢ znaczne obnizenie emisji podstawowego produktu
spalania, jakim jest dwutlenek wegla w poréwnaniu do pozostatych paliw, z powodu niskiego
stosunku wegla pierwiastkowego do wodoru w gazie ziemnym, oszacowanego na 0,255. Gaz
ziemny jest paliwem spetniajgcym wszystkie poziomy zanieczyszczen wymagane w Europie
i zapisywane w kolejnych rygorystycznych normach od Euro 2 do Euro 6, ktére ograniczajg
dopuszczalng emisje drogowg substancji szkodliwych pochodzgcych 2z pojazdow
samochodowych. Kolejnym aspektem ekologicznym stosowania gazu ziemnego, jako paliwa
do pojazdéw jest zmniejszenie drgan i glosnosci pracy silnika przecietnie o kilka decybeli, co
znacznie zwigeksza komfort jazdy”. W opozycji do tresci wskazanych powyzej dowodow,
przedstawionych przez Zamawiajgcego stojg twierdzenia Odwotujgcego, ktory twierdzit, ze
Zamawiajgcy konstruujgc postanowienia SIWZ w zakresie kryterium sSrodowiskowego
powinien oprze¢ sie jedynie na spetnieniu wymagan dotyczacych norm Euro 6 i Euro 5
pomijajgc catkowicie kwestie zasilania pojazdéw. Odnoszgc sie do dowodow przedtozonych
przez Odwotujgcego lzba wskazuje, ze opracowanie wiasne Odwotujgcego odnosi sie
jedynie do zaledwie kilku przyktadowych pojazdow, dlatego tez dowod ten nie moze byc¢
uznany za miarodajny w kontekscie generalnej reguly. Analogiczng argumentacje nalezy
réwniez zastosowa¢ do dowodu w postaci prezentacji Z. Ch. pn. ,EURO VI Terazniejszos¢
i przysztoSc silnikow spalinowych do ciezkich pojazdow samochodowych”. Kolejng kwestia,
stanowigcg przedmiot rozpoznania lzby byta prawidlowoS¢ skonstruowania przez

Zamawiajgcego kryterium srodowiskowego w aspekcie mozliwosci wypetnienia stawianego
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jemu celu oraz mozliwosci uzyskania okreslonej liczby punktéw przez wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Analiza przytoczonego powyzej opisu kryterium
Srodowiskowego doprowadzita I1zbe do wniosku, ze zarzuty zgtoszone przez Odwotujgcego
w tym zakresie nalezy uzna¢ za uzasadnione. W ocenie Izby opis i sposéb punktacji
kryterium Srodowiskowego dokonany przez Zamawiajgcego nie pozwala na osiggniecie celu
jaki postawit Zamawiajgcy przed owym kryterium. Ot6z przypomnieC nalezy, ze Zamawiajacy
w specyfikacji wskazat, Zze celem wprowadzenia ww. kryterium jest ograniczenie
negatywnego wptywu transportu odpadow na srodowisko naturalne. Ograniczenie to
obejmuje emisje szkodliwych substancji takich jak tlenek wegta, tlenki azotu, weglowodory
oraz czastki state a takze ograniczenie hatasu. (...) Izba stwierdzita, ze skonstruowane
przez Zamawiajgcego kryterium $Srodowiskowe w zakreslonych powyzej ramach jest
wadliwe, co przesadza o zasadnosci zgtoszonych zarzutéw i koniecznosci zmiany
specyfikacji w pkt 27.3 kryterium srodowiskowe, przez zmiane opisu przyznawania punktow,
umozliwiajgcg Zamawiajgcemu osiggniecie zamierzonego celu ograniczenia negatywnego
wptywu transportu odpadow na srodowisko naturalne i jednoczesnie gwarantujgcg mozliwosé
uzyskania punktéw wykonawcom, ktorzy bedg chcieli skierowa¢ do realizacji pojazdy
zasilane gazem ziemnym Ilub biogazem, skroplonym gazem etanolem, wodorem lub
hybrydowym, ktérych obecnie nie posiadajg. (koniec cytatu). Zamawiajgcy naruszyt przepisy
art. 7ust. 1, art. 29 ust. 2 oraz art. 91 ust. 1 Pzp
6. Zarzut naruszenia Art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 353 kc
oraz w zw. z art. 5 kc poprzez umieszczenie w tresci SIWZ postanowien wykraczajgcych
poza dopuszczong ustawowo granice swobody uméw poprzez uksztaltowanie tresci
stosunku prawnego w sposéb sprzeciwiajacy sie jego wlasciwosci oraz zasadom wspotzycia
spotecznego, w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku
cywilnoprawnego wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym, na skutek
wprowadzenia w tresci Wzoru umowy, nadmiernie szykanujgcego systemu kar umownych,
oderwanych od wysokosci mozliwych do poniesienia szkdd poprzez zaniechanie ustalenia
tacznej wysokosci kar umownych co jest okolicznoscia narazajacg wykonawcow na
nieproporcjonalne do wielkosci zamowienia szkody  co powoduje, ze kary umowne moga
zostaC¢ wykorzystane w sposdb sprzeczny z funkcjg naprawienia powstatej szkody, jakg
powinna petni¢ kary umowne oraz w sposob sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego;
Katalog kar umownych zostat zamieszczony przez Zamawiajgcego w § 15 Wzoru
umowy stanowigcego Zatgcznik nr 6 do SIWZ. W ustepie 3 Zamawiajgcy zapisat, ze kary
umowne podlegajg sumowaniu. Zamawiajgcy nie ustalit jednakze goérnej wysokosci
zsumowanych kar umownych. Tego rodzaju zapis moze prowadzi¢ do nieograniczonego

w czasie i wysokosci zaspokajania pienieznego Zamawiajgcego ze szkodg dla Wykonawcy.
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Dziatanie takie jest sprzeczne z naturg i funkcjg kar umownych. Zarzuty Odwotujgcego
znajdujg wsparcie w jednolitym pogladzie judykatury. Sgd Najwyzszy w Wyroku z dnia 22
pazdziernika 2015 roku, sygn. IV CSK 687/14 orzekt, ze: ,Brak okreSlenia w umowie
koncowego terminu naliczania kar umownych ani ich kwoty maksymalnej, prowadzi do
obcigzenia zobowigzanego tym Swiadczeniem w nieokre$lonym czasie, a wiec w istocie
tworzy zobowigzanie wieczne, niekonczgce sie. Takie uksztattowanie zobowigzania zapfaty
kary umownej, nie spetnia nalezgcego do jego istoty wynikajgcego z art. 483 § 1 KC
wymagania okreslenia sumy pienieznej podlegajgcej zaptacie w zwigzku z niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepienieznego. Wymog ten jest spetniony, gdy
strony z géry okreslajg wysokos¢ kary umownej, albo gdy w ftresci umowy wskazujg
podstawy do definitywnego okreslenia jej wysokosci.”

Podobnie Sg Okregowy w Poznaniu w Wyroku z dnia 13 listopada 2017 r., sygn. I C
87/16 orzekt:. ,Sgd rozpoznajgcy niniejszg sprawe w petni podziela i przyjmuje za wtasny
poglad wyrazony przez Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 22 pazdziernika 2015
r. (IV CSK 687/14), zgodnie z ktérym nieokreslenie w umowie koricowego terminu naliczania
kar umownych, ani ich kwoty maksymalnej prowadzi do obcigzenia zobowigzanego tym
Swiadczeniem w nieokreSlonym czasie, a wiec w istocie tworzy zobowigzanie wieczne,
niekonczace sie. Takie uksztaffowanie zobowigzania zaptaty kary umownej nie spetnia
nalezgcego do jego istoty wynikajgcego z art. 483 § 1 k.c. wymagania okre$lenia sumy
pienigznej podlegajgcej zaptacie w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
zobowigzania niepienieznego. Wymobg ten jest spetniony, gdy strony z goéry okreSlajg
wysokos¢ kary umownej albo gdy w tresci umowy wskazujg podstawy do definitywnego
okre$lenia jej wysokoSci.”

Takze Sad Okregowy w todzi w Wyroku z dnia 22 listopada 2018 roku, sygn. Xl Ga
642/18: Zapis nie wskazujgcy ani maksymalnej wysokosci kary umownej, ani ostatecznego
terminu, do ktorego jest naliczana, nie spetnia warunku wskazania okreslonej sumy, co czyni
zapis § 8 ust. 1 pkt 1.1 umowy bezwzglednie niewaznym (art. 58 § 1 k.c.). NieokresSlenie
w umowie koncowego terminu naliczania kar umownych ani ich kwoty maksymalnej prowadzi
do obcigzenia zobowigzanego tym swiadczeniem w nieokreslonym czasie, a wiec w istocie
tworzy zobowigzanie wieczne, niekonczace sie. Takie uksztattowanie zobowigzania zaptaty
kary umownej nie spetnia nalezgcego do jego istoty wynikajgcego z art. 483 § 1 k.c.
wymagania okreslenia sumy pienieznej podlegajgcej zaptacie w zwigzku z niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepienieznego. Nie wprowadzenie zapisow
odnosnie maksymalnej wysokosci wszystkich zsumowanych kar umownych stanowi
przyktad razgcego naruszenia zasad wspotzycia spotecznego poprzez dgzenie do

pozbawienia Wykonawcy naleznego wynagrodzenia. Ocena powyzszych zarzutéw sprawia,
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ze sprawg zupetnie jasng jest, ze Zamawiajgcy dgzy do zaspokojenia swoich potrzeb
finansowych poprzez pozbawienie Wykonawcy naleznego wynagrodzenia. Razgco
wygorowana kara umowna to zaréwno sytuacja, gdy zachwiana zostanie relacja pomiedzy
wysokoscig wynagrodzenia za wykonanie zamowienia a wysokoscig kary umownej
zastrzezonej za opdznienie w wykonaniu przedmiotu umowy z uwzglednieniem okresu
opo6znienia. (por KIO 1519/15)

Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 29 listopada 2013 roku Sygn. akt | CSK
124/13, dotyczacym przestanek miarkowania kar umownych jako razgco wygoérowanych.
wskazat, iz "kara umowna nie moze byc¢ instrumentem stuzgcym wzbogaceniu wierzyciela,
a zatem przyznajgcym mu korzy$¢ majgtkowg w istotny sposoéb przekraczajgcqg wysoko$c
poniesionej przez wierzyciela szkody. Celem miarkowania kary umownej jest natomiast
ochrona rownowagi interesow stron i zapobiezenie nadmiernemu obcigzeniu dtuznika oraz
niestusznemu wzbogaceniu wierzyciela". Dziatanie Zamawiajgcego w sposob znaczgcy
utrudniajgce Nam obecnie mozliwosci skutecznego ztozenia oferty jako zmierzajgce wprost
do obejscia powszechnie obowigzujgcych norm wspotzycia spotecznego nie moze korzystac
z ochrony. Tak bowiem stanowi przepis art. 5 kc, ktéry poprzez art. 14 ustawy pzp znajduje
tu zastosowanie. W pismiennictwie i orzecznictwie wskazuje sie, ze funkcjg art. 5 kc jest
zapobieganie stosowaniu prawa w sposob, ktory ma na celu wywarcie skutkow
niemoralnych, albo rozmijajgcych sie zasadniczo z celem, dla ktérego dane prawo byto
ustanowione. Potrzebe istnienia w systemie prawa klauzul generalnych ttumaczy sie tym, iz
brak takich klauzul mégtby prowadzi¢ do rozstrzygnie¢ formalnie zgodnych z prawem, ale
w konkretnych sytuacjach niestusznych, poniewaz nieuwzgledniajacych w rozstrzyganych
przypadkach uniwersalnych wartosci skfadajgcych sie na pojecie sprawiedliwosci nie tylko
formalnej lecz i materialnej. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze w przedmiotowej sprawie,
powotywanie sie na prawo podmiotowe nie stanowi jego wykonywania, lecz jego
naduzywanie, ktére nie jest spotecznie aprobowalne i w zwigzku z tym nie korzysta
z ochrony. Wprowadzajgc do Wzoru umowy podniesione zapisy § 15 ust 3 przy
jednoczesnym braku ustalenia maksymalnej wysokosci zsumowanych kar umownych ani
okresu ich naliczania, Zamawiajgcy naruszyt dopuszczong ustawowo granice swobody
umow poprzez uksztattowanie tresci stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajgcy sie jego
wlasciwosci oraz zasadom wspotzycia spotecznego, w tym takze naduzycie pozycji
Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego wynikajgcego z zawarcia
umowy o charakterze adhezyjnym naruszajac Art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 483 § 1

kc w zw. z art. 353! kc oraz w zw. z art. 5 kc

7. Zarzut naruszenia Art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z Art. 491. § 1. oraz w zw. z art.

5 kc poprzez umieszczenie w tresci SIWZ postanowien wykraczajgcych poza dopuszczong
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ustawowo granice swobody umoéw to jest uksztattowanie tresci stosunku prawnego
w sposoéb sprzeciwiajgcy sie jego wlasciwosci oraz zasadom wspétzycia spotecznego, w tym
takze naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego
wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym, na skutek ustalenia w tresci
Wzoru umowy, podstawy odstgpienia od umowy bez ustalenia liczby oraz zakresu
przypadkéw nienalezytego wykonania umowy co daje Zamawiajagcemu dowolnosé wyboru
okolicznosci odstgpienia nawet po jednym nieodebranym pojemniku albo rezygnacji
z odstgpienia nawet przy wielokrotnie powtarzajgcych sie przypadkach nienalezytego
wykonania umowy. W § 16 Wzoru umowy, Zamawiajgcy opisat okolicznosci i zasady
odstgpienia od umowy.

»,§ 16

1. Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy w przypadku nienalezytego
wykonywania przedmiotu umowy w szczegoélnosci w sposob niezgodny z umowg i SIWZ.

2. W przypadku nierealizowania umowy lub w przypadku jej nienalezytego wykonania umowy
przez Wykonawce Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w terminie 30 dni od dowiedzenia
sie o okoliczno$ci uzasadniajgcych odstgpienie.

3. Ponadto Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy, jezeli powezmie wiadomosc¢ o tym, ze:

a) Wykonawca utracit uprawnienia do wykonywania przedmiotu umowy wynikajgce
Z przepisow szczegodlnych,

b) nie rozpoczat wykonywania ustug objetych umowg z dniem 01.01.2021 r.,

¢) zaniechat realizacji umowy i nie podejmuje czynnoSci pomimo pisemnego wezwania,

d) pomimo uprzednich, pisemnych, co najmniej dwukrotnych zastrzezen ze strony
Zamawiajgcego nie wykonuje ustugi zgodnie z postanowieniami umowy lub w istotny sposob
narusza zobowigzania umowne.

4. W przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi Zamawiajgcy wezwie
Wykonawce do wykonania lub nalezytego wykonania ustugi i wyznaczy w tym celu
odpowiedni termin. (...)".

W treéci przytoczonych zapisow Zamawiajgcy nie wskazat zadnych konkretnych
okolicznosci, po zaistnieniu ktérych Zamawiajgcy na pewno odstgpi od umowy. Pozostawia
sobie swobode wyboru, co konkretnie uzna za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy upowazniajgce do wdrozenia zapisow § 16 ust. 1 , a takze samg decyzje
o odstgpieniu od umowy. Nie wskazuje, ze np. trzykrotne nieodebranie pojemnikow z jedne;j
posesji spowoduje wdrozenie procedury opisanej w § 16 ust. 4 umowy. Brak jasnego
powigzania zapiséw ust. 1 z nastepnymi poprzez wprowadzenie zastrzezenia jego
zastosowania od spetnienia zapiséw ust. 2-4. Odwotujgcy podnosit, ze Art. 491. § 1 kc

w sposOb wyrazny wigze uprawnienie odstgpienia ze zwiokg w wykonaniu zobowigzania
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z umowy. Zatem to nie kwotowa wielkos¢ naliczonych juz kar umownych jest czynnikiem
uprawniajgcym Zamawiajgcego do odstgpienia. Zapisy § 15 Wzoru umowy stanowig kolejny
juz przejaw stosowania prawa w sposob, ktéry ma na celu wywarcie skutkow niemoralnych,
albo rozmijajgcych sie zasadniczo z celem, dla ktérego dane prawo bylo ustanowione.
Narusza zatem przepis art. 5 kc. Wprowadzajgc do Wzoru umowy podniesione zapisy § 16,
Zamawiajgcy naruszyt dopuszczong ustawowo granice swobody umow poprzez
uksztattowanie tresci stosunku prawnego w sposéb sprzeciwiajgcy sie jego wtasciwosci oraz
zasadom wspotzycia spotecznego, w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako
silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze
adhezyjnym naruszajgc Art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z Art. 491. § 1. oraz w zw.

Z art. 5 kc. Zamawiajgcy powinien opisac¢ szczegotowo okolicznosci odstgpienia od umowy.

Zamawiajacy w dniu 18.11.2020 r. (na stronie internetowej Zamawiajgcego) wraz
kopig odwotania, w trybie art. 185 ust1 Pzp, wezwat uczestnikdw postepowania
przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym. Zadne zgtoszenie

przystgpienia nie miato miejsca.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wnidst na piSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron (tylko
Odwolujacy obecny na posiedzeniu i rozprawie) ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, zas Odwotujgcy ma
interes w uzyskaniu zamowieniu, biorgc pod uwage w szczegdlnosci, ze odwotanie dotyczy
postanowien SIWZ. Jednoczesnie, Izba nie widzi podstaw do odrzucenia odwotania z racji
ztozenia odwotania przez podmiot nieuprawniony, z uwagi na braku szkody w wyniku
naruszen Zamawiajgcego. Po pierwsze, dlatego ze kwestia szkody dotyczy interes
w uzyskaniu zamowieniu i jako taka ma charakter materialno — prawny i ulega rozpatrzeniu
na rozprawie, a nie posiedzeniu, po drugie Wykonawca jest podmiotem uprawnionym, ktory
zamierza ztozy¢ oferte. W takiej sytuacji kwestia interesu jest rozumiana szeroko, gdyz

dotyczy postanowien SIWZ.
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Sktad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacii
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego w formie

elektronicznej.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, odpowiedZ na odwotanie, a nadto stanowiska i oswiadczenia Odwotujgcego

(tylko Odwotujgcy obecny na posiedzeniu i rozprawie) ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujace zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgceqo:

1) art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 a Pzp poprzez zadaniu wykazania sie dysponowaniem
pojazdem typu $mieciarka trzykomorowa do segregacji odpaddéw w sytuacji, gdy
dysponowanie takim pojazdem nie jest konieczne do realizacji przedmiotu zamoéwienia, zas
postawione zgdanie uniemozliwia skuteczne konkurowanie w postepowaniu faworyzujgc
konkretnych wykonawcow co narusza zasade uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci;
2) art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp, art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353! kc
i art. 5 kc na skutek zaniechania przez Zamawiajgcego, dokonania doktadnego
i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia w sposob pozwalajgcy na przygotowanie
oferty poprzez narzucenie mozliwosci zmian czestotliwosci odbioréw odpadéw, co nie bedzie
traktowane jako zmiana umowy, na skutek czego wykonawcy nie posiadajg mozliwosci
dokonania rzetelnej kalkulacji kosztéw odbioru odpaddéw a co za tym idzie ceny oferty, zas
w obecnym brzmieniu jest postanowieniem wykraczajgcym poza dopuszczong ustawowo
granice swobody uméw poprzez uksztattowanie tresci stosunku prawnego w sposob
sprzeciwiajgcy sie jego witasciwosci oraz zasadom wspotzycia spotecznego, w tym takze
naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego
wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym bowiem przy statej ilosci
odpaddéw do odbioru, nastgpi¢ moze wymuszenie na wykonawcy ponoszenia zwiekszonych
kosztéw logistycznych i osobowych przy niezmiennej kwocie kontraktowej;

3) art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp, art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 353! kc
i art. 5 kc na skutek zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, dokonania doktadnego
i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia w sposOb pozwalajgcy na przygotowanie
oferty poprzez narzucenie obowigzku pozostawianie workéw dla mieszkancow wg
zgtaszanych przez nich potrzeb i oczekiwan, przy braku w SIWZ okreslenia maksymalnej

liczby workéw jaka nalezy zabezpieczy¢ co uniemozliwia rzetelng kalkulacje kosztow
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odbioru odpadéw a co za tym idzie ceny oferty zas w obecnym brzmieniu jest
postanowieniem wykraczajgcym poza dopuszczong ustawowo granice swobody umow
poprzez uksztattowanie tredci stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajgcy sie jego
wlasciwosci oraz zasadom wspotzycia spotecznego, w tym takze naduzycie pozycji
Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego wynikajgcego z zawarcia
umowy o charakterze adhezyjnym poprzez narzucenie obowigzku pozostawiania dla
mieszkancow workéw na odpady, wedlug zgtaszanych przez nich potrzeb i oczekiwanh,
w sytuacji braku ustalenia w SIWZ ich maksymalnej liczby;

4) art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 oraz art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez ustalenie kryterium oceny ofert
nr 2 ,Termin pfatnosci” oraz ustalenie sposobu ceny ofert w ramach tego kryterium
w sposéb nie pozostajgcy w zadnym stopniu  w zwigzku z mozliwoscig réznicowania
ztozonych ofert, czemu stuzy¢ powinny pozacenowe kryteria oceny ofert;

5) art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 oraz art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez ustalenie kryterium oceny ofert
nr 3 ,ochrona srodowiska” punktacji z tytutu posiadania floty pojazdéw spetniajgcych norme
spalania EURO 4 co powoduje, ze kryterium jest pozorne, gdyz pozostaje bez zwigzku
z mozliwoscig chronienia srodowiska bowiem pojazdy spetniajgce te norme sg obecnie
jedynie tolerowane w transporcie kotowym zas powszechnym jest spetnianie normy EURO 5

oraz normy EURO 6;

6) Art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 353! kc oraz w zw.
z art. 5 kc poprzez umieszczenie w tresci SIWZ postanowien wykraczajgcych poza
dopuszczong ustawowo granice swobody umow poprzez uksztattowanie tresci stosunku
prawnego w sposob sprzeciwiajgcy sie jego wilasciwosci oraz zasadom wspoétzycia
spotecznego, w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku
cywilnoprawnego wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym, na skutek
wprowadzenia w tresci Wzoru umowy, nadmiernie szykanujgcego systemu kar umownych,
oderwanych od wysokosci mozliwych do poniesienia szkéd poprzez zaniechanie ustalenia
tacznej wysokosci kar umownych co jest okolicznoscia narazajacg wykonawcow na
nieproporcjonalne do wielko$ci zaméwienia szkody co powoduje, ze kary umowne mogag
zostaC¢ wykorzystane w sposdb sprzeczny z funkcjg naprawienia powstatej szkody, jakg

powinna petni¢ kary umowne oraz w sposob sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego;

7) Art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z Art. 491. § 1. oraz w zw. z art. 5 kc poprzez
umieszczenie w tredci SIWZ postanowien wykraczajgcych poza dopuszczong ustawowo
granice swobody umow to jest uksztattowanie tresci stosunku prawnego w sposob
sprzeciwiajacy sie jego wiasciwosci oraz zasadom wspotzycia spotecznego, w tym takze
naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego
wynikajgcego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym, na skutek ustalenia w tresci
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Wzoru umowy, podstawy odstgpienia od umowy bez ustalenia liczby oraz zakresu
przypadkéw nienalezytego wykonania umowy co daje Zamawiajgcemu dowolnosé wyboru
okolicznosci odstgpienia nawet po jednym nieodebranym pojemniku albo rezygnacji
z odstgpienia nawet przy wielokrotnie powtarzajgcych sie przypadkach nienalezytego

wykonania umowy.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajacy z tresci

wniesionego odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie. Dodatkowo wyjasnien i zmian

postanowien SIWZ z 24.11.2020 r. (wyjasnienia nr | oraz wyjasnienia nr Il). W szczegdlnosci

przywotane w tre$ci odwotania postanowienia SIWZ oraz tre$¢ wzoru umowy.

W _ ramach przestanej w trakcie trwania posiedzeniu odpowiedzi na odwotanie

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wnosi stosownie do zapisow art. 189 ust. 1 pkt 2 Pzp

0 odrzucenie odwofania w catosci. W przypadku nie podzielenia powyzszego wnosit

0 oddalenie odwotania. Dodatkowo stwierdzit, ze: ,Co do czes$ci uznajemy roszczenie.

Ponadto odnoszgc sie oddzielnie do poszczegblnych zarzutdbw zawartych
w odwotaniu Wykonawcy stwierdzam, ze:
1.W miejsko-wigejskiej Gminie Blachownia przewazajgca wiekszos$¢ drég publicznych nie ma
wydzielonego pasa dla ruchu pieszych, wobec czego osoby piesze poruszajg sie poboczami
ulic. Ponadto wiele ulic nie posiada normatywnych szerokoS$ci pasa drogowego, a co za tym
idzie waskie jezdnie. Kazde pojawienie sie pojazdu wolnobieznego, pojazdu o duzych
gabarytach oraz zatrzymywanie sie pojazdéw z czeSciowym zajeciem jezdni powoduje
zaburzenia w ruchu drogowym moggce stanowi¢ realne niebezpieczenstwo dla innych
uzytkownikéw ruchu drogowego — zaréwno pojazdéw jak i pieszych. Wobec utrwalonego
w $wiadomosci mieszkancow faktu odbioru w ciggu jednego dnia odpaddéw w postaci: szkfo,
papier, metale, tworzywa sztuczne i opakowania wielomateriatowe Zamawiajgcy uznaft, iz
zadysponowanie do odbioru tych frakcji Smieciarki trzykomorowej zminimalizuje utrudnienia
w ruchu i potencjalne zagrozenia dla pojazdéw i pieszych uzytkownikéw ruchu drogowego.
Problem ten nie dotyczy w rownym stopniu zabudowy wielorodzinnej, w ktérej odpady te sg
gromadzone w obrebie ghiazd odpadowych.

W zwigzku z zapytanie jednego z Wykonawcow o brzmieniu jak nizej:

~Zamawiajgcy w Rozdziale VI pkt.3 SIWZ okreslit, jako jeden z warunkdéw udziatu
w postepowaniu koniecznos¢ dysponowania, co najmniej jednym pojazdem typu Smieciarka
trzykomorowa do segregacji odpadow. Powyzszy warunek dotyczy dysponowaniem
potencjatem technicznym | osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, ktérego
niespetnienie skutkowac bedzie brakiem mozliwosci ubiegania sie o zamowienie.” oraz jego

stwierdzeniu, ze zgdanie posiadania takiego sprzetu bedzie skutkowac wzrostem oferowanej
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ceny Zamawiajgcy zdecydowat o zmianie zapisow SIWZ w tym zakresie, po czym w dniu
24.11.2020r. poinformowat Wykonawce bedacym autorem przedmiotowego pytania oraz
wszystkich zainteresowanych Wykonawcow (w tym odwotujgcego sie do KIO), o tresci jak
nizej:

Zamawiajgcy dokonuje modyfikacji SIWZ tji. Rozdziat VI pkt. 3 lit. a, w nastepujgcy
Sposob: BYLO:

a) dysponuje lub bedzie dysponowac¢ w celu wykonania zaméwienia samochodami
specjalistycznymi i samochodem ciezarowym, spetniajgcymi wymagania techniczne
Okreslone przepisami ustawy prawo o ruchu drogowym oraz innymi przepisami
szczegblnymi, w iloSci:

— Cco najmniej trzema pojazdami typu Smieciarka, przystosowanymi do odbierania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych z pojemnikéw o pojemnosci 120,
240I, 660I, 1100l,

— jeden pojazd typu Smieciarka matogabarytowa, przystosowana do odbioru odpadow
Z pojemnikéw o pojemnosci 1201, 240I, 1100I, znajdujgcych sie na posesjach o utrudnionym
dojezdzie w tym wagskich ograniczonych kraweznikami i chodnikami dojazdach Iub
ewentualnie miec¢ inne alternatywne S$rodki techniczne umozliwiajgce odbiér odpaddéw
komunalnych,

- €0 najmniej jeden pojazd przystosowany do odbierania odpadoéw wielkogabarytowych
(samochod skrzyniowy),

— €0 najmniej jeden pojazd przystosowany do odbierania kontenerow typu KP3 i KP7,

- €0 najmniej jeden pojazd z urzgdzeniem HDS do odbioru workéw typu ,big-bag’.

— co0 najmniej jeden pojazd typu Smieciarka trzykomorowa do segregacji odpadéw wzor
wykazu stanowi zatgcznik nr 5 do SIWZ.

JEST:

a) dysponuje Ilub bedzie dysponowa¢ w celu wykonania zamoéwienia samochodami
specjalistycznymi i samochodem ciezarowym, spetniajgcymi wymagania techniczne
Okreslone przepisami ustawy prawo o0 ruchu drogowym oraz innymi przepisami
szczegolnymi, w iloSci:

- co hajmniej czterema pojazdami typu Smieciarka, przystosowanymi do odbierania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych z pojemnikéw o pojemnosci 120,
240I, 660, 1100lI,

- jeden pojazd typu Smieciarka matogabarytowa, przystosowana do odbioru odpadow
z pojemnikow o pojemnosci 120I, 2401, 1100I, znajdujgcych sie na posesjach o utrudnionym

dojezdzie w tym waskich ograniczonych kraweznikami i chodnikami dojazdach lub
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ewentualnie miec¢ inne alternatywne Srodki techniczne umozliwiajgce odbioér odpadow
komunalnych,

- cO najmniej jeden pojazd przystosowany do odbierania odpaddéw wielkogabarytowych
(samochod skrzyniowy),

— €0 najmniej jeden pojazd przystosowany do odbierania konteneréw typu KP3 i KP7,

- co najmniej jeden pojazd z urzgdzeniem HDS do odbioru workow typu ,big-bag”. zatgcznik
nr 5 do SIWZ.

Biorgc pod uwage zawarty w postawionym pytaniu argument wzrostu proponowanej
ceny ustugi w stosunku do ustugi realizowanej przy pomocy trzech réznych jednostek
transportowych, Zamawiajgcy sktonit sie do wniosku o zmiane przedmiotowego wymogu,
a co za tym idzie zmiany odpowiednich zapiséw SIWZ. Podnie$¢ jednak nalezy fakt, iz trzy
jednostki w miejsce jednej skutkowac bedg dla Wykonawcy zwiekszeniem kosztéw statych
Jak i zmiennych w postaci paliwa i wynagrodzenia i te wtasnie elementy biorgc pod uwage
Zamawiajgcy wskazat do realizacji tej cze$ci ustugi $mieciarke trzykomorowg. Zmiana SIWZ
w tym zakresie nie moze skutkowac¢ kumulacjg utrudnien w ruchu wynikajgcg
Z przemieszczania sie trzech odrebnych jednostek transportowych i przedstawiony do
zatwierdzenia projekt harmonogramu winien wskazywac rozwigzanie w postaci koniecznego
rozsrodkowania jednostek transportowych w trakcie odbierania od witascicieli nieruchomoS$ci
odpadéow w postaci: szkfto, papier, metale, tworzywa sztuczne | opakowania
wielomateriatowe.

2. W rozdz. Ill pkt4 ppkt. 6 SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt mozliwo$¢ zmiany
czestotliwosci odbierania odpaddéw komunalnych w przypadku zmiany istniejgcych zapisow
w obowigzujgcych w tym zakresie Gminie Blachownia przepisach miejscowych, za$ te
muszg ewentualnie zaistnie¢ w przypadku zmian w przepisach ogolnie obowigzujgcych.
Zarzut Wykonawcy ,0 mozliwym wymuszeniu ponoszenia zwiekszonych kosztow

”

logistycznych i osobowych przy niezmiennej kwocie kontraktowej ” stoi w jaskrawej
sprzeczno$ci z zapisami projektu umowy (zat. nr 6 do SIWZ), ktéry w § 6 ust. 1-3 okresla
wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamowienia jako iloczyn iloSci faktycznie
odebranych i zagospodarowanych niesegregowanych (zmieszanych) odpadoéw komunalnych
i selektywnie zebranych oraz zaoferowanych przez Wykonawce cen jednostkowych za 1 Mg.
Nie jest to w zadnej mierze umowa o charakterze ryczaffowym, a zatem zwiekszenie
czestotliwosci odbioru odpadow nie umniejsza w zadnym razie wynagrodzenia Wykonawecy.
Ponadto w § 1 zawarto mechanizmy okreslajgce konkretng maksymalng ilo$¢ odpaddw, co

w przypadku przekroczenia tych wskazanych wielkosci skutkowa¢ ma zmiang umowy.
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Zatem zarzut odwotujgcego dotyczgcy braku dokonania doktadnego opisu przedmiotu
zamowienia jest catkowicie chybiony jak rowniez zarzuty o uniemoZzliwieniu uczciwej
konkurenciji.

3. W zwigzku z zapytanie jednego z Wykonawcow o brzmieniu jak nizej:

LKierujgc sie dotychczasowym doswiadczeniem Zamawiajgcego prosimy o podanie
Szacunkowej ilosci workow do selektywnego zbierania odpadow w rozréznieniu na zbierane
frakcje niezbednych do wyposazenia nieruchomoS$ci zamieszkatych w zabudowie
Jjednorodzinnej wykorzystywanej w ciggu roku. Wiedza ta jest niezbedna do wifaSciwej
kalkulacji oferty”. Zamawiajgcy przekazat informacje o treSci jak nizej:

LBiorgc pod uwage ilosci odebranych i zagospodarowanych w latach poprzedzajgcych
rok 2021 ilosci odpadéw selektywnie zebranych na terenie Gminy Blachownia Zamawiajgcy
podaje szacunkowe ilosci workéw w podziale na poszczegoine frakcje odpaddéw:

Papier: 2200 szt. /mies. - 26400szt. rocznie

Szkto: 2800 szt. /mies. - 33600 szt. rocznie

Tworzywa sztuczne i metale: 6500szt./ mies. - 78000szt. rocznie
Bioodpady: 5300szt. / mies. - 63600szt. rocznie”

Tym niemniej zwazy¢ nalezy, iz niezaleznie od wykazanych wyzej szacunkowych
ilosci w rodz. Il pkt. 7 tabela str. 11 SIWZ wykazano ilo$ci poszczegdlnych typéw odpadow
komunalnych odebranych i zagospodarowanych w roku 2019r. oraz w ciggu 8 miesiecy roku
2020. Profesjonalny Wykonawca w oparciu o te dane z calg pewno$cig jest w stanie
prawidtowo  oszacowa¢  wymagane  ilosci  workéw  zabezpieczajgce  odbibr
i zagospodarowanie cafego strumienia odpaddéw komunalnych selektywnie zebranych na
terenie Gminy Blachownia, zatem zarzut odwotujgcego o braku mozliwoSci dokonania
rzetelnej kalkulacji kosztéw odbioru odpaddw jest catkowicie chybiony.

4. Wykonawca podnosi, ze kryterium termin ptatnoSci” poprzez naruszenie
wyartykutowanych prze niego w uzasadnieniu przepisow ustawy utrudniajg uczciwg
konkurencje oraz przesgdzajg o tym, ze Zamawiajgcy nie bedzie wybierat oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w SIWZ. Zarzuty sq ze
wszech miar nieuzasadnione i catkowicie subiektywne, przy tym wynikajgce ze swobodnej
i subiektywnej oceny Wykonawcy.

5. Wykonawca podnosi, Zze kryterium ,ochrona Srodowiska” poprzez naruszenie
wyartykutowanych prze niego w uzasadnieniu przepisow ustawy utrudniajg uczciwg
konkurencje oraz przesgdzajg o tym, ze Zamawiajgcy nie bedzie wybierat oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w SIWZ. Zarzuty sg ze
wszech miar nieuzasadnione i catkowicie subiektywne, przy tym wynikajgce ze swobodnej

i subiektywnej oceny Wykonawcy. Ponadto niezrozumiatym jest dlaczego Wykonawca

27



w swoim zarzucie zawartym w pkt. 1 zarzuca Wykonawcy nieproporcjonalnos¢ wobec
wymogu z jego strony dyspensowania przez niego $mieciarkg trzykomorowsg, podczas gdy
w odniesieniu do kryterium dysponowania samochodami spetniajgcymi norme spalania Euro
4 domaga sie daleko wyzszych wymogow okreslonych normg Euro 5, a nawet Euro 6.

6. W niniejszym przypadku Zamawiajgcy nie przewidziat razgco wysokich kar
umownych. Przedmiot umowy jest niezwykle wazny z uwagi na bezpieczenstwo i musi byc
wykonany w sposob wskazany w umowie. Zabezpieczeniem nalezytego wykonania jest
wprowadzenie kar umownych.

7. W ninigjszym przypadku Zamawiajgcy w sposob zgodny z kodeksem cywilnym
przewidziat zasady odstgpienia od umowy.

Wobec powyzszych wyjasnien oraz przepisu okreSlonego w art. 171 ust. 1 ,ustawy’,
na podstawie ktérego wobec nie spetnienia przez wnoszgcego odwofanie warunku
poniesienia szkody w wyniku naruszen Zamawiajgcego, ktére nie miaty miejsca w zadnym
z siedmiu nieprawdziwych zarzutéw, wnosze jak we wstepie - 0 odrzucenie odwofania
w catosci. Wypetia to przestanki art. 189 ust. 2 pkt.2 bowiem odwotanie zostato wniesione
przez podmiot nieuprawniony”.

Odwotujgcy na posiedzeniu_stwierdzit, ze: W tym miejscu_Odwotujgcy informuje,

a zarazem oSwiadcza, ze w zwigzku z wyjasnianiami 24.11.2020r. i zmiana wykazu

wymaganeqo sprzetu i skreSleniem z jeqo treSci pojazdu typu smieciarka trzykomorowa do

seqgreqgacji odpadéw uznaje, ze Zamawiajgcy dokonat oczekiwanej zmiany i wycofuje zarzut

z tym zwigzany, tj. zarzut numer 1”. W konsekwencji Izba uznata, ze Odwotujgcy podtrzymat

wszystkie pozostate zarzuty.

Jednoczesnie w odniesieniu do odpowiedzi na odwotanie Odwotujgcy na rozprawie

stwierdzit co nastepuije:

,0dnoszgc sie do stanowiska Zamawiajgcego w zakresie zarzutu 2 dotyczgcego
czestotliwosci odbioru odpaddw wyjadnia, co nastepuje. Po pierwsze kwestia ta jest dwojako
opisywana przez Zamawiajgcych, albo poprzez pojemniki np.: 1100L, do ktérych moze wejs¢
od 100-300 kg odpaddéw zmieszanych lub poprzez mase odpadoéw. Wskazuje nadto, ze przy
obecnych postanowieniach SIWZ nie jest w stanie okreslic, jaki koszt bedzie ewentualnie
zwigzany z koniecznoScig przewidzenia i wykonania dodatkowych liczby kursow wzgledem
tego, ktory wynika z harmogramu przy niezmienionej i przewidzianej przez Zamawiajgcego
masie odpadoéw, nie wiadomo o ile i od kiedy ta czestotliwos¢ ulegtaby zmianie np.: czy od
pofowy kontraktu, czy tez nie ma postanowien, Ze ta wielkoS¢ nie zwiekszytaby sie nie wiecej
niz 20% przy tej samej masie odpadow, co pozwolitoby wykonawcy przewidzie¢ okreslony

koszt, ktory by sie z tym wigzat np.: o 1/5 wyzej ceny.
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Odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie zwraca
uwage na fragment: ,Ponadto w § 1 zawarto mechanizmy okreSlajgce konkretng
maksymalng ilo$¢ odpaddéw, co w przypadku przekroczenia tych wskazanych wielkoSci
skutkowa¢ ma zmiang umowy”. Wyjadnia, Zze nie jest to rébwnoznaczne z tym, Ze przy
Zmianie czestotliwosci kurséw zmienia sie adekwatna liczba odpaddéw, gdyby takie
sformufowanie znajdowato sie w § 6 zarzut bytby bezprzedmiotowy.

W zakresie 3 zarzutu Odwotujgcy podtrzymuje swoje stanowisko podkreSlajgc, ze
obecne postanowienia sg zbyt nieprecyzyjne i zestawiajg zbyt daleko idgca swobode, co do
Zgdania iloSci workdéw przez wiascicieli nieruchomosci, bardziej racjonale byty postanowienia
ubiegtoroczne okreslajgce, iz wykonawcy zobowigzani sg dostarczy¢ tyle workéw ile zostatfo
zebranych z danej nieruchomoS$ci.

Odnos$nie za$ danych historycznych przywotanych przez Zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie, jak i w wyjasnieniach z 24.11.2020r. sg one znane
Odwotujgcemu, jednakze nie zmieniajg jego stanowiska w tej materii.

Podkresla, ze nalezatoby ewentualnie dodac, ze wiaSciciele nieruchomosci sg
zobowigzani zostawiac¢ otrzymane worki przy kolejnym terminie zbiorki tak, aby ograniczyc
ich nieuzasadniong akumulacje.

W zakresie zarzutu dotyczgcego terminu pfatnosci stoi na stanowisku, ze kryterium
niniejsze ma charakter pozorny i winno zosta¢ usuniete z postanowien SIWZ.

Odnosnie kryterium o charakterze ekologicznym podkresla, Zze mozna zmieni¢ jego
wage kosztem Kryterium terminu pfatnoS$ci i dostosowac tak, aby otrzymac realny efekt
ekologiczny i w tym zakresie mozna kierowac sie sumarycznym Sladem weglowym lub tez
innym sposobem wynikajgcym z poradnika dotyczgcego kryterium poza cenowego.
Jednocze$nie podkreSla, ze mozna wykorzystac gradacje emisji, ktora wynika z norm
europejskich Euro 4, 5, 6, a takze - wyniku spalania gazu ziemnego w samochodach
ciezkich

W zakresie zarzutu 6 podkresla, iz wystarczytoby jedynie umieszczenie w umowie
stwierdzenia, iz fgczna wysokos¢ kar umownych nie przekroczy okreslonej kwoty lub
procentu tgcznego wynagrodzenia, ktory ksztaftuje sie przewaznie na wysokosci 20%.

W zakresie ostatniego zarzutu zwraca uwage, ze § 16 w duzej mierze jest skierowany
tak jakby bytoby to Swiadczenie jednorazowe, a przedmiotowa realizacja zwiera w sobie
szereg mikroustug, dlatego Zamawiajgcy winien okreslic, w jakim konkretnie wypadku bedzie
miato miejsce odstgpienie od umowy i po ilu razach takie odstgpienie bytoby dopuszczalne
lub wymagalne.”

Izba odniesie sie¢ do poszczegodlnych kwestii w ramach rozpatrywania kolejnych

zarzutéw w zakresie podtrzymanym na posiedzeniu przez Odwotujgcego.
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Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Zarzut pierwszy z racji jego wycofania zostat umorzony przez Izbe i nie podlega

rozpoznaniu. Nalezy jedynie zaznaczyC, ze z racji charakteru dokonanej zmiany w SIWZ
przez Zamawiajgcego w dniu 24.11.2020 r., co skutkowato wycofaniem zarzutu przez
Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien adekwatnie dokonaé stosownej zmiany w tresci

ogtoszenia 0 zamowieniu.

Odnos$nie zarzutu drugieqgo, lzba uznata w/w zarzut za zasadny i w konsekwencji

nakazata zmiane, jak w sentencji.

Izba rozumie i akceptuje przywotane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie argumentacje oraz postanowienia wzoru umowy. Jednakze, jak trafnie zauwazyt
Odwotujgcy podczas rozprawy odnoszgc sie do stwierdzenia: ,Ponadto w § 1 zawarto
mechanizmy okreS$lajace konkretng maksymalng iloS¢ odpadéw, co w przypadku
przekroczenia tych wskazanych wielko$ci skutkowa¢ ma zmiang umowy”, ze nie jest to
réwnoznaczne z tym, ze przy zmianie czestotliwosci kursow zmienia sie adekwatna ilosc
odpadow, gdyby takie sformutowanie znajdowato sie w § 6 zarzut bytby bezprzedmiotowy.
W ocenie Izby, celem unikniecia btedéw interpretacyjnych konieczne jest doprecyzowanie
w tym zakresie, stgd stosowny nakaz w sentenciji.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu trzeciego, Izba uznata w/w zarzut za zasadny i w konsekwencji

nakazata zmiane, jak w sentencji.

Izba rozumie i akceptuje przywotane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie argumentacje. Jednakze obecne postanowienia sg zbyt nieprecyzyjne
i pozestawiajg zbyt daleko idgca swobode, co do zgdania ilosci workdéw przez wtascicieli
nieruchomosci, bardziej racjonale sg postanowienia ubiegtoroczne okreslajgce, iz
wykonawcy zobowigzani sg dostarczy¢ tyle workow ile zostato zebranych z danej
nieruchomosci. Dane historycznych przywotane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie, jak i w wyjasnieniach z 24.11.2020 r. byty znane Odwotujgcemu, nie tego dotyczyt
zarzut. Chodzito bowiem o doprecyzowanie pozwalajgce na wymierne wyliczenie kosztow
zwigzanych z liczba workow. Dane historyczne zas odnosity sie do danych wczesniejszych,
gdy obowigzywaty inne zasady, do ktérych Izba nakazuje powréci¢. Pozostawienie
zaskarzonych postanowienn mogtoby doprowadzi¢ do nieuzasadnionej akumulacji workow
przez wiascicieli nieruchomosci, a co za tym idzie kosztow z tym zwigzanych.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Odnosnie zarzutu czwartego i pigtego, lzba uznata w/w zarzut za zasadny

i w konsekwencji nakazata zmiane, jak w sentencji.

Wzgledem zarzutu czwarteqo, lzba podzielita w catosci argumentacje Odwotujacego

zawartg w odwotaniu i uznaje ja za wtasng (za wyrokiem SO w Warszawie z 25.08.2015 r.,

sygn. akt: XXIll Ga 1072/15: ,/zba ma prawo podzieli¢ zarzuty i warto$ciowg argumentacje
Jjednego z uczestnikow, zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowoddbw, co stusznie zauwazyt
uczestnik w odpowiedzi na skarge.”).

Wzgledem zarzutu pigtego podobnie, przy czym nakazujgc zmiane pozostawita wybor

Zamawiajgcego, co do sposobu zmiany. Mozna wskazaé, ale jedynie przyktadowo na
nastepujgce kryteria ekologiczne (,POZACENOWE KRYTERIA OCENY OFERT. Poradnik
Z katalogiem dobrych praktyk”. Ver. 2.0.1, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa,
2020 r.): ,(....)

Kryterium ,,Ekologia”

Zanieczyszczenie Srodowiska powodowane przez Srodki transportu stwarza istotne
problemy. Przy udzielaniu zamoéwien publicznych nalezy troszczyc¢ sie o Srodowisko.
Miernikiem stopnia zatrucia Srodowiska jest emisja zanieczyszczen.

Kryterium takie moze by¢ stosowane réwniez przy zakupie srodkéw transportu oraz

przy ustugach odbioru odpadoéw.

Przyktadowe fragmenty dokumentéw zamdéwienia w zakresie podstaw oceny ofert
oraz opisu kryterium

1. Opis sposobu przygotowania oferty

1.1. Wykonawca okre$li na Formularzu oferty:

1.1.1. Rodzaj i zuzycie paliwa w litrach na jeden kilometr w cyklu tgcznym [l/km], zmierzone
wg procedury ustalonej dla celéw badan homologacyjnych.

1.1.2. Wielko$¢ emisji CO, wyrazong w gramach na kilometr [g/km], zmierzong wg procedury
ustalonej dla celéw badar homologacyjnych w cyklu tagczonym (warto$¢ usredniona).

1.1.3. tgczng wielko$¢ emisji NOx, THC, PM wyrazong w miligramach na kilometr [mg/km],
zZmierzong wg procedury ustalonej dla celow badarn homologacyjnych.

2. Opis kryteriow oceny ofert

2.1. W ramach kryterium ,Ekologia” ocena ofert bedzie dokonana na podstawie
nastepujgcych zasad:

Podane przez wykonawcow zuzycie paliwa zostanie przeliczone na zuzycie energii poprzez
Jjego przemnozenie przez warto$¢ energetyczng rodzaju paliwa, zgodnie z Rozporzgdzeniem
Prezesa Rady Ministrow z dnia 10 maja 2011 r. w sprawie innych niz cena obowigzkowych
kryteriow oceny ofert w odniesieniu do niektérych rodzajow zamoéwien publicznych (Dz.U.
z 2011 r., Nr 96, poz. 559).
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W zakresie kazdego z czynnikéw: zuzycie energii, emisja CO; oraz tgcznej emisji NOx, THC,
PM ocena zostanie dokonana odrebnie na podstawie wzoru:

....... (nalezy wskazac jeden ze wzorow do punktowania ofert w Kryteriach wymiernych

malejgcych).

Wagi poszczegodlnych czynnikbw w ramach kryterium ,Ekologia” zostang przyjete jak nizej:
. zuzycie energii — ...%;
. emisja CO2 — ...%;
. tgczna emisja NOx, THC, PM — ...%.

= Kryteria oceny ofert na ustugi odbioru odpadow

Dla zlecania ustug odbioru odpaddéw komunalnych wydaje sie, ze mozna wskazac kilka
kryteriow, ktorych stosowanie w przypadku tego rodzaju zamowien moze przynieS¢ korzySci
spoteczne lub srodowiskowe.

Kryterium ,,Emisja spalin”

Emisja spalin to uproszczona metoda oceny przyjazno$ci dla Srodowiska (kryterium
~Ekologia’).
Kryterium moze by¢ stosowane do zakupu samochodobw, ustug transportowych i innych

zamowien zwigzanych z uzywaniem pojazdow.

Przykiadowe fragmenty dokumentéw zaméwienia w zakresie podstaw oceny ofert
oraz opisu kryterium

1. Opis sposobu przygotowania oferty

1.1. Wykonawca okre$li na Formularzu oferty:

1.1.1. Norme emisji spalin do Srodowiska przez wszystkie pojazdy przewidziane do realizacji
przedmiotu zamowienia.

2. Opis kryteriow oceny ofert

2.1. W ramach kryterium ,Emisja spalin” ocena ofert bedzie dokonana na podstawie

nastepujgcych zasad:
. 1 pkt za kazdy pojazd spetniajgcy norme emisji spalin EURO 4;
. 2 pkt za kazdy pojazd spetniajgcy norme emisji spalin EURO 5;
. 3 pkt za kazdy pojazd spetniajgcy norme emisji spalin EURO 6 lub wyzszg".

Punkty przyznane za wszystkie pojazdy zostang zsumowane i podstawione do wzoru:
....... (nalezy wskazac¢ jeden ze wzorow do punktowania ofert w kryteriach wymiernych
rosngcych).

1 Wymagania nalezy dostosowaé do postepu technicznego, parku maszynowego potencjalnych wykonawcéw i mozliwosci
finansowych zamawiajgcego.
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Kryterium ,,Czestotliwos$¢ odbioru”

Wydaje sie, ze jako$¢ ustug odbioru odpadoéw z punktu widzenia mieszkancéw powinno
sie mierzy¢ czestotliwoscig odbioru. Ma to znaczenie przede wszystkim dla odbioru
odpadow zmieszanych w okresie letnim oraz odpadow zielonych w okresie jesiennym,
gdy odbiory raz na dwa tygodnie mogag nie by¢ odpowiednie czy wystarczajgce. W takich
Sytuacjach mozna rozwazy¢ promowanie odbiorow odpadoéw (bgdz wybranych frakcji
odpadbw) z wiekszg czestotliwoscig, np. raz na tydzien i punktowac liczbe miesiecy w

roku, w ktérych wykonawca deklaruje ten sposob odbioru odpadow.

Przyktadowe fragmenty dokumentéw zamoéwienia w zakresie podstaw oceny ofert
oraz opisu kryterium

1. Opis sposobu przygotowania oferty

1.1. Wykonawca okre$li na Formularzu oferty:

1.1.1. Liczbe miesiecy, w ktoérych wykonawca bedzie $Swiadczyt ustuge oprozniania
pojemnikow (wszystkich lub wymienionych) z wiekszg czestotliwoscig (np. raz na tydzien,
jesli wymagane jest raz na dwa tygodnie) przy zatozeniu nastepujgcej kolejnosci miesiecy:
(np. odpady zmieszane w miesigcach maj-czerwiec, a odpady zielone w miesigcach
pazdziernik-listopad).

2. Opis kryteriow oceny ofert

2.1. W ramach kryterium ,,CzestotliwoSc odbioru” ocena ofert bedzie dokonana na podstawie
nastepujgcych zasad:

Liczba miesiecy zostanie przeliczona na punkty wedtug wzoru:

....... (nalezy wskazac jeden ze wzoréw do punktowania ofert w Kryteriach wymiernych
rosngcych). (....),

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu szésteqgo, lzba uznata w/w zarzut za zasadny i w konsekwencji

nakazata zmiane, jak w sentenc;ji.

W tym wypadku § 15 ust. 3 wzoru umowy pozbawiony jest gornej wysokosci
zsumowanych kar umownych. Izba wzieta w tym zakresie pod uwage, ze w nowej ustawie
Pzp obowigzujgcej od 1 stycznia 2021 r. — w art. 436 pkt 3 Pzp taki wymog w kontekscie
umowy zawieranej w trybie Pzp zostat zamieszczony. Mimo, ze nie okreslono danego
putapu, kwestia ta niewatpliwie musi zosta¢ uregulowana w takiej umowie, co nie ma miejsca
w aktualnym jej brzmieniu. Izba zauwaza, ze z ,Raportu dotyczgcego stosowania kar
umownych w zamoéwieniach publicznych", przygotowanego przez UZP w 2018 roku, wynika
ze z kar umownych korzysta dwoéch na trzech zamawiajgcych. Wykonawcy sg najczesciej

karani za nieterminowo$¢. W raporcie zauwazono, ze zbyt represyjne reguty
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odpowiedzialnosci w karach umownych moga zniechecaé do skfadania ofert i mogg stanowié

przyczyne matego zainteresowania wykonawcow.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu siédmej, lzba uznata w/w zarzut za zasadny i w konsekwencji

nakazata zmiane, jak w sentencji.

W tym zakresie, Izba nie przeczy argumentacji zawartej w odpowiedzi na odwotanie.
Postanowienia sg we wzorze umowy w § 16, jednakze obowigzujgce postanowienia wzoru
umowy sg niejednoznaczne i winny zosta¢ doprecyzowane w zakresie wynikajgcym

z sentencji. W obecnym ksztatcie nie spetniatyby swojej roli.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzeklta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
Odwotujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj.
maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/iw

rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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