Sygn. akt: KIO 1987/21

WYROK
z dnia 26 sierpnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2021 roku w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 lipca 2021 roku przez

wykonawce ATF Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa

z siedzibg w Mirostawcu (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Zwigzek Gmin Dolnej Odry

z siedzibg w Chojnej

przy udziale wykonawcy REMONDIS Szczecin Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Szczecinie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw od 2 do 9 odwotania w zwigzku

z uwzglednieniem zarzutéw przez Zamawiajgcego,

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;



3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - ATF Spétka z ograniczona

3.1

3.2.

odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa z siedzibg w Mirostawcu:

zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - ATF Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa z siedzibg

w Mirostawcu tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od Odwotujacego - ATF Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Spotka komandytowa z siedzibg w Mirostawcu na rzecz Zamawiajgcego —
Zwigzku Gmin Dolnej Odry z siedzibg w Chojnej kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzech tysiecy szes$ciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty

strony poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1987/21
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Zwigzek Gmin Dolnej Odry z siedzibg w Chojnej prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zagospodarowanie odpadow
komunalnych pochodzacych z nieruchomosci objetych gminnym Systemem gospodarowania
odpadami komunalnymi na terenie Zwigzku Gmin Dolnej Odry”, ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 22 czerwca 2021 r. pod nr
2021/S 119-314902.

Dnia 2 lipca 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 513 ust. 1 i 2 ustawy z 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2021, poz. 1129, dalej jako ,ustawa Pzp”) odwotanie ztozyt wykonawca ATF Spdtka
z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Mirostawcu (dalej jako
»Odwotujgcy” lub ,ATF”).

Odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego wobec ogtoszenia o0 zamowieniu oraz dokumentow zamowienia,
polegajacych na:

- niejednoznacznym i niewyczerpujgcym opisie przedmiotu zamodwienia, w tym
nieuwzglednieniu w opisie przedmiotu zaméwienia odbierania odpadow,

- wadliwym opisaniu pozacenowych kryteriéow oceny ofert,

- niezgodnosci projektowanych postanowien umowy 2z wymaganiami wynikajgcymi

Z przepisow ustawy.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

D) art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 6d ust. 1 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r.
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 888; dalej jako:
L2u.c.p.g.”) i art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez rozdzielenie zaméwienia na odbieranie
i zagospodarowanie odpaddéw i niewyczerpujgce opisanie przedmiotu zamowienia,
nieuwzgledniajgce wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,
poprzez wylgczenie z zakresu przedmiotu zaméwienia odbierania odpadéw komunalnych
z terenu ZGDO, mimo ze art. 6d ust. 1 u.c.p.g. naktada obowigzek udzielenia zamdwienia na
odbieranie albo odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych, co jednoczesnie
stanowi naruszenie zasady efektywnosci;

ewentualnie, w przypadku uznania przez Izbe, Zze powyzszy zarzut jest niezasadny:



(2) art. 239 ust. 2 i art. 240 ust. 2 w zw. z art. 134 pkt 18 i art. 17 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez brak uwzglednienia w ramach kryterium pozacenowego oceny ofert mozliwosci
skorzystania przez wykonawcoéw ze stacji przetadunkowych, co nie pozwala na faktyczny
wybor oferty najkorzystniejszej, przedstawiajgcej najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny
oraz uniemozliwia Zamawiajgcemu weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego
wykonania przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawionych w ofertach,
a w konsekwenciji osiggniecie najlepszej jakosci dostaw i ustug w ramach tego zamowienia
i uzyskania jego najlepszych efektow, co réwniez powoduje ograniczenie konkurencji
w postepowaniu i faworyzowanie podmiotow, ktére nie majg odpowiedniej infrastruktury dla
zagospodarowania odpadow, tym samym oferujgc gorszg jakos¢ ustug;

3 art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) k.c., poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznoSci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty oraz oszacowanie kosztéw realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci
poprzez niedoprecyzowanie zakresu zamowienia co do iloéci odpaddw przekazywanych
wykonawcy w toku realizacji umowy do zagospodarowania, co skutkuje naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw;

(4) art. 99 ust. 1 ustawy zw. z art. 6r ust, 3 u.c,p.g., poprzez wskazanie w ogtoszeniu
0 zaméwieniu i dokumentach zamowienia, ze uchwatg Zgromadzenia Zwigzku Gmin Dolnegj
Odry w sprawie okreslenia szczegétowego sposobu i zakresu swiadczenia ustug
w  zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci
i zagospodarowania tych odpadéw w zamian za uiszczong optate za gospodarowanie
odpadami komunalnymi lub ewentualnie innymi uchwatami, Zamawiajgcy moze dowolnie
wptywac na zakres zaméwienia w trakcie jego realizacj;

(5) art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 5 k.c., poprzez utozenie tresci stosunku
prawnego w sposob sprzeciwiajgcy sie zasadom wspoétzycia spotecznego, tj. poprzez
umozliwienie zlecania innym podmiotom (np. w ramach kampanii edukacyjnych, czy obstugi
PSZOK) mozliwosci zagospodarowania odpaddéw objetych przedmiotem zamodwienia,
co negatywnie wptywa na mozliwos¢ oszacowania przez wykonawce wielkosci zamowienia
i powoduje powstanie nieuzasadnionego ryzyka po stronie wykonawcy, polegajgcego na
ograniczeniu przedmiotu zamowienia;

(6) art. 433 pkt 4 w zw. z art. 134 ust, 1 pkt 20, art. 99 ust. 1, i art. 431 oraz 17 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez obarczenie wykonawcy catoscig lub znacznym stopniem ryzyka za
zmiany zakresu zamodwienia, poniewaz projektowane postanowienia umowy zawarte
w dokumentach zaméwienia, a stanowigce integralng czes¢ umowy, pozwalajg

Zamawiajgcemu na ograniczenie zakresu zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci
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Swiadczenia stron, co jednoczesnie przeczy obowigzkowi wspotdziatania stron
i niekorzystnie wplywa na efektywnos¢ udzielanego zaméwienia;

@) art. 431 w zw. z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp i 471 k.c. oraz art. 16 pkt 3 Pzp, poprzez
wprowadzenie do wzoru umowy postanowien, ktore stojg wbrew obowigzkowi wspétdziatania
przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, w celu nalezytej realizacji
zamowienia, narzucajgc wykonawcy odpowiedzialnos¢ za obliczenie pozioméw recyklingu
i ponownego uzycia w zakresie, w jakim wykonawca nie odpowiada za nie; wykonawca
bedzie zagospodarowywat tylko czes¢ strumienia odpadéw pochodzgcych z terenu ZGDO,
a nie catos¢, w zwigzku z tym dziatanie Zamawiajgcego jest nieproporcjonalne i obarcza
w ten sposéb wykonawce odpowiedzialnoscig nie za swoje dziatania lub zaniechania;

(8) art. 471 k.c. w zw. z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp i art. 353(1) k.c. oraz art. 16 pkt 3
ustawy Pzp poprzez natozenie na wykonawce konieczno$ci osiggniecia w odniesieniu do
masy odebranych przez siebie odpadéw komunalnych, poziomu ograniczenia masy
odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradacji, mimo ze wykonawca nie jest podmiotem
odbierajacym odpady, w zwigzku z czym nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za dziatania
0so6b trzecich;

(9) art. 433 pkt 1 i 3 ustawy Pzp i art. 471 k.c. oraz art. 16 pkt 3 Pzp, poprzez
wprowadzenie do wzoru umowy postanowienia umozliwiajgcego Zamawiajgcemu
odstgpienie od umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia, w sytuacji, w ktorej
wykonawca opoznia sie 5 dni z rozpoczeciem odbioru odpadoéw, mimo ze przedmiot
zamoOwienia dotyczy zagospodarowania odpaddw, jak rowniez z powodu przerwania
wykonywania przedmiotu umowy na okres dluzszy niz 2 dni, cho¢ postanowienie nie
ogranicza mozliwosci odstgpienia, co stanowi nieuprawnione przerzucenie na wykonawce
odpowiedzialno$ci oraz wprowadzenie projektowanych postanowien umownych niezgodnych

z art. 433 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu zmiany postanowien ogtoszenia o zaméwieniu i dokumentow zamdwienia
przez:

1. zmiany postanowien ogtoszenia o zamodwieniu i tresci dokumentéw zamdwienia
i prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposoéb uwzgledniajgcy
wymagania wynikajgce z ustawy szczegdlnej, tj. z art. 6d ust. 1 u.c.p.g.s poprzez
uwzglednienie w zakresie zamowienia takze odbierania odpadéw,

2. zmiany tresci dokumentéw zamdwienia w sposob uwzgledniajgcy wymagania
wynikajgce z ustawy szczegolnej, tj. z art. 6 d ust 4 u,c.p.g.s i art. 6f u.c.p.g.s.;

ewentualnie, w przypadku uznania przez |zbe, ze zarzut nr 1 jest niezasadny,



3. zmiane w pkt. 1.1l OPZ (zatgcznik nr 1 do SWZ), poprzez okreslenie maksymalne;j
rocznej ilosci odpaddéw, wraz z okresleniem ich kodow, ktérych zagospodarowanie moze
zostac zlecone Innym podmiotom niz wykonawca,

4, zmiane w pkt 1.12 OPZ, poprzez okreslenie maksymalnej rocznej ilosci odpadéw,
wraz z okresleniem ich kododw, ktérych zagospodarowanie moze zostaé zlecone innym
podmiotom niz wykonawca,

5. zmiane w pkt 1.13 OPZ, poprzez okreslenie maksymalnej rocznej ilosci odpadow,
wraz z okresleniem ich kodoéw, ktérych zagospodarowanie moze zosta¢ zlecone innym
podmiotom niz wykonawca,

6. zmiane w pkt. 11.1.6 SWZ i 1.6 OPZ w nastepujgcy sposotb:

#10SC wytworzonych i odebranych odpadow z terenu gmin potozonych na terenie Zwigzku
Gmin Dolnej Odry z siedzibg w Chojnie nie jest zalezna od Zamawiajgcego, lloSci odpadow
okre$lone w ust, 4 nalezy traktowac jako orientacyjne, poniewaz mogg ona ulec zmianie
stosownie do rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego bez prawa Wykonawcy do roszczen
odszkodowawczych z tego tytutu z zastrzezeniem zdania nastepujgcego, Zamawiajgcy
osSwiadcza, ze wahania nie przekroczg 10% w odniesieniu do fgcznej szacunkowej iloSci
wskazanej w ust. 4.”;

alternatywnie, jezeli Zamawiajgcy nie jest w stanie ograniczy¢ potencjalnych odchyleh od
szacowanego zakresu zamowienia, wprowadzenie do pkt. 11.1.6 SWZ i 1.6 OPZ, klauzul
waloryzacyjnych o nastepujacej tresci:

»110SC wytworzonych i odebranych odpadow z terenu gmin potozonych na terenie Zwigzku
Gmin Dolnej Odry z siedzibg w Chojnie nie jest zalezna od Zamawiajgcego, ilosci odpadow
okreslone w ust, 4 nalezy traktowac jako orientacyjne, poniewaz mogg ona ulec zmianie
stosownie do rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego bez prawa Wykonawcy do roszczen
odszkodowawczych z tego tytutu, z zastrzezeniem zdanh nastepujacych, Jezeli jednak zakres
zamowienia w czasie realizacji umowy zmniejszy sie o wiecej niz 10 % w odniesieniu do
taczne szacunkowej ilosci wskazanej w ust. 4, Wykonawca test uprawniony do dokonania
jednostronnej zmiany cen jednostkowych okreslonych w Formularzu Ofertowym o 2%,
informujgc o tym fakcie Zamawiajgcego w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci
w terminie 7 dni przed wprowadzeniem tej zmiany. W przypadku zmiany wzrostu zakresu
zamowienia o ponad 10 % w odniesieniu do tgcznej szacunkowej ilodci wskazanej w ust. 4,
Wykonawca — jezeli jego instalacja nie posiada wystarczajgcych mocy przerobowych —
moze od umowy odstgpi¢ skltadajgc Zamawiajgcemu pisemne oswiadczenie o odstgpieniu
od Umowy z trzydziestodniowym 30 terminem wypowiedzenia albo przekazaé odbior do

innej instalacji;



7. zmiane pozacenowego kryterium oceny ofert — pkt. 11.2.4 i 11.2.5 ogtoszenia
0 zamoéwieniu oraz pkt 1.4 SWZ - w nastepujacy sposob:

,0) Koszty eksploatacyjne zamdwienia (Ke) — waga kryterium 45%, w tym 9 podkryteriow
o0 wadze 5 % - kazde w odniesieniu do gmin wchodzgcych w sktad ZGDO,

W ramach kryterium pozacenowego Zamawiajgcy opracowat nastepujgcy wzor:
najmniejsza odlegtos¢ od siedziby danej gminy do podanej w ofertach instalacji lub stacji
przetadunkowej (spos$rod wszystkich ofert niepodlegajgcych odrzuceniu)

Ke(n)—— x 5pkt,

Odlegtos¢ od siedziby danej gminy do podanej w badanej ofercie instalacji lub staciji
przetadunkowej gdzie (n) oznacza dane podkryterium (a wiec dang gmine wchodzaca
w sktad ZDGO).

llo§¢ punktéow w tym kryterium stanowi sume punktow uzyskanych we wszystkich 9
podkryteriach”

a w konsekwencji modyfikacje zatgcznika nr 2 do SWZ - Formularz ofertowy, w zakresie
tabeli zawartej pod lit. B w nastepujgcy sposob:

- kolumna 2.: ,Adres instalacji lub stacji przetadunkowej, do ktérej Wykonawca bedzie
przyjmowat odpady z danej gminy”.

- kolumna 3.: ,Najkrétsza droga dojazdowa, w kilometrach, z doktadnoscig do jednego
miejsca po przecinku liczagc od adresu danej gminy wskazanej przez Zamawiajgcego do
adresu instalacji lub stacji przetadunkowych wskazanych przez Wykonawce”,

- tekst pod tabelg: ,UWAGA: Odlegtos¢ liczona jest jako najkrotsza droga dojazdowa
po drogach publicznych z siedziby wskazanej gminy cztonkowskiej Zwigzku Gmin Dolnej
Odry (wskazany przez Zamawiajgcego adres) do lokalizacji instalacji lub stacji
przetadunkowych wskazanych w ofercie Wykonawcy (wskazane przez Wykonawce adresl/y)
oraz modyfikacje pozostatych postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu i dokumentow
zamowienia odnoszgcych sie do tego zakresu w analogiczny sposéb jak powyzej,

8. usuniecia pkt 11.1.16 SWZ i 5 ust. 15 PPU zalgcznika nr 4 do SWZ — Projektowane
Postanowienia Umowy (PPU), ktdére narzucajg na wykonawce koniecznos¢ osiggniecia
poziomu ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji w odniesieniu
do masy odebranych przez siebie odpadow,

9. zmiane pkt I11.1.14 w nastepujgcy sposob:

~Wykonawca zobowigzany jest do osiggnigcia na terenie gmin wchodzgcych w sktad ZGDO
poziomu recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia frakcji odpadow komunalnych
Sktadajgcych sie z papieru, metali, tworzyw sztucznych i szkta, okre$lonego w przepisach
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996r, o utrzymaniu czystoSci i porzgdku w gminach

(Dz. U z 2021 r. poz. 888 ze zm.), z zastrzezeniem, Zze poziom bedzie obliczony na
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podstawie okre$lonego WZORU, o ktérym mowa w ww. ustawie wytgcznie w odniesieniu do
ilosci odpadow przyjetych przez Wykonawce do zagospodarowania”

10. zmiane pkt 11.1.15. SWZ w nastepujgcy sposob:

~Wykonawca zobowigzany jest do osiggniecia na terenie gmin wchodzgcych w sktad ZGDO
recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami innych niz
niebezpieczne odpadow budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne,
okre$lonego w przepisach ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996r. o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach (Dz. U z 2021 r, poz. 888 ze zm.), z zastrzezeniem, ze poziom bedzie
obliczony na podstawie okreSlonego wzoru, o ktorym mowa w ww. ustawie wytgcznie
w odniesieniu do ilosci odpadoéw przyjetych przez Wykonawce do zagospodarowania”

11. wykreslenie § 10 ust. 2 pkt. 2 PPU,

12. zmiane § 10 ust. 2 pkt 3 PPU w nastepujgcy sposob:

,<Zamawiajgcemu przystuguje prawo do natychmiastowego odstgpienia takze w przypadku

przerwania wykonywania przedmiotu umowy z winy Wykonawcy na okres dtuzszy niz 2 dni”.

Odwotujgcy wskazat, ze zarzuca Zamawiajgcemu, uchybienia w ogtoszeniu
0 zamowieniu i dokumentach zamodwienia, w tym w zakresie nieuwzglednienia w zakresie
zamowienia odbierania odpaddw, do czego Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie
przepisow u.c.p.g. Jezeli na etapie ogtoszenia postepowania, postanowienia ogtoszenia
o zamoéwieniu oraz dokumentow postepowania sg okreslone w sposob niejednoznaczny,
niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci, a w konsekwenciji
utrudniajgcy ztozenie oferty i uzyskanie zamowienia, to godzg w interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia. Podobnie niezgodne z przepisami ustawy Pzp zaprojektowane
zostaty postanowienia umowne. Prowadzi to do powstania szkody po stronie Odwotujgcego
w postaci utraty korzysci z jakimi wigzac sie moze uzyskanie zamowienia.

Zgodnie z planem zamdwien na 2021 r. Zamawiajgcy w sposob bezprawny rozdzielit
ustuge odbierania i zagospodarowania odpadow komunalnych i zamierza udzieli¢
zamoOwienia na odbieranie tych odpadow w trybie z wolnej reki (in-house), w zwigzku z czym
Odwotujgcy nie moze inaczej realizowa¢ swojego interesu, jak i uchroni¢ sie przed

potencjalng szkodg, anizeli wnoszgc $rodki ochrony prawnej w tym postepowaniu.

Odwotujgcy posiada interes do wniesienia odwotania, polegajgcy na wyeliminowaniu
wadliwych postanowien ogtoszenia o zamowieniu i dokumentdéw postepowania, dzieki czemu
bedzie mogt ztozy¢ niepodlegajacg odrzuceniu i konkurencyjng oferte, a tym samym uzyskac

zamowienie.



Odwotujgcy powzigt informacje o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia
odwotania 22 czerwca 2021 r., w zwigzku z publikacjg ogtoszenia o zaméwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii. W zwigzku z powyzszym termin do wniesienia odwotania zostat
zachowany. Kopia odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu 2 lipca 2021 r. Odwotujgcy
uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

PRZEDMIOT ZAMOWIENIA

Zamawiajgcy, na podstawie przepisow ustawy Pzp oraz u.c.p,g. ogtosit
postepowanie, ktérego przedmiotem jest zagospodarowanie odpadéw komunalnych
pochodzacych z nieruchomosci objetych gminnym systemem gospodarowania odpadami
komunalnymi na terenie Zwigzku Gmin Dolnej Odry. Przedmiot zamowienia obejmuje
zagospodarowanie odpadow komunalnych pochodzgcych z nieruchomosci objetych
gminnym systemem gospodarowania odpadami komunalnymi na terenie Zwigzku Gmin
Dolnej Odry (tj. na dzien wszczecia postepowania z terenu gmin: Banie, Bielice, Cedynia,
Dolice, Lipiany, Marianowo, Moryn, Stare Czarnowo, Warnice) o kodach i szacunkowych

ilosciach wskazanych w pkt. 11.2.4 ogtoszenia o zamowieniu i pkt. Il. 1,4 SWZ.

ZARZUT NR 1: ROZDZIELENIE ZAMOWIENIA NA ODBIOR | ZAGOSPODAROWANIE

Jak wynika z tre$ci SWZ podstawe prawng ogtoszonego postepowania stanowig
przepisy ustawy Pzp oraz przepisy ustawy o0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.
Zakres zamoéwienia ogranicza sie wytacznie do zagospodarowania odpadéw. Jak natomiast
stanowi art. 6d ust. 1 u.c.p.g., wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany udzieli¢
zamowienia publicznego na odbieranie odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,
o ktérych mowa w art. 6¢, albo zamdwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie
tych odpaddéw. Przepis ten stanowi wiec, ze zamawiajgcy ma zasadniczo dwie mozliwosci

udzielania zaméwien z zakresu gospodarowania odpadami:

a) 1. mozliwosé: udzielenie zamowienia tylko w zakresie odbierania odpadow;
b) 2. mozliwos¢: udzielenie zamowienia w zakresie odbierania i zagospodarowania
odpadow.

Ustawodawca w art. 6d ust. 1 u.c.p.g, wskazuje wiec na zasade prowadzenia gminnej
gospodarki odpadami komunalnymi, zgodnie z ktdrg zamawiajgcy zobowigzani sg do
udzielania zamowien w jednym z dwdéch  wskazanych  wyzej  wariantow
(odbieranie/odbieranie i zagospodarowanie). Nieuwzglednienie w ramach tych wariantow
zamowien na samo zagospodarowanie odpaddéw, wynika z mozliwosci powierzenia
zagospodarowania odpadéw do gminnych instalacji (a wiec mozliwo$ci realizacji ustug

zagospodarowania poza trybami okreslonymi w przepisach p.z.p.).
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Zgodnie wiec z art. 6d ust. 1 u.c,p.g, udzielanie zamowienia na zagospodarowanie
odpadow komunalnych odbywa sie tgcznie z ich odbieraniem. Jedynym wyjgtkiem od tej
zasady jest sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy powierza ustugi zagospodarowania odpadow
poza trybami przewidzianymi w p.z.p.. W kazdej innej sytuacji (rdowniez w tym postepowaniu)
zamawiajgcy nie mogg rozdzielaé ustug odbierania i zagospodarowania odpadéw
komunalnych w ramach gminnego systemu gospodarowania odpadami komunalnymi.
Potwierdza to stanowisko doktryny, orzecznictwa oraz przebieg procesu legislacyjnego.
Wprowadzenie mozliwosci zlecania zamoéwien na samo odbieranie odpadéw komunalnych
miato umozliwi¢ gminom korzystanie z wtasnych instalacji w trybie bezprzetargowym. Jezeli
jednak gmina nie posiada swojej instalacji - tak jak ma to miejsce w przypadku ZGDO - nie
moze udzieli¢ zamdwienia wytgcznie na zagospodarowanie odpaddw, lecz obowigzana jest
udzieli¢ zaméwienia na odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Dziatanie
Zamawiajgcego, ktéry rozdzielit zaméwienie na odbieranie odpadéw od zamdwienia na
zagospodarowanie odpaddéw, stanowi wiec naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, ktory
nakazuje w sposdb wyczerpujgcy opisywaé przedmiot zamoéwienia, z uwzglednieniem
wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Aby temu
zados$cuczyni¢ konieczne jest natozenie na opis przedmiotu zamowienia wymagan
okreslonych w przepisach u.c.p.g., co wynika ze specyfiki udzielania zamoéwien z szeroko
rozumianego zakresu gospodarowania odpadami komunalnymi.

Wskazuje na to chociazby art. 6d ust. 4 u.c.p.g., ktéry okresla szczegdlne wymogi
odnoszgce sie do sporzgdzania dokumentéw zamowienia na odbieranie lub odbieranie
i zagospodarowanie odpadow komunalnych w tym opisywania przedmiotu zamowienia.
Tres¢ art. 6d ust. 4 stanowi, ze w dokumentach zamowienia okres$la sie w szczegdlnosci:

1) wymogi dotyczgce przekazywania odebranych niesegregowanych (zmieszanych)
odpadow komunalnych do instalacji komunalnych;

2) rodzaje odpadéw komunalnych odbieranych selektywnie od wtaScicieli
nieruchomosci;

3) standard sanitarny wykonywania ustug oraz ochrony srodowiska;

4) obowigzek prowadzenia dokumentacji zwigzanej z dziatalnoscig objetg zamowieniem;
4a)  szczegdtowy sposéb postepowania w przypadku stwierdzenia nieselektywnego
zbierania odpadow;

5) instalacje, w szczegodlnosci instalacje komunalne, do ktérych podmiot odbierajgcy
odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane
odpady - w przypadku udzielania zamowienia publicznego na odbieranie odpadéw od
wiascicieli nieruchomosci lub zobowigzuje do wskazania takich instalacji w ofercie -

w przypadku udzielania zamowienia publicznego na odbieranie i zagospodarowywanie tych
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odpaddéw; w przypadku niewielkich ilosci odebranych odpadow selektywnie zbieranych
mozliwe jest wskazanie podmiotu zbierajgcego te odpady;

6) szczegolowe wymagania stawiane przedsiebiorcom odbierajgcym odpady komunalne
od witascicieli nieruchomosci.

Analogiczng tres¢ zawiera art. 6f ust, la u.c.p.g.t, ktéry odnosi sie do uméw w sprawie
zamowienia publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci
albo na odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci.
Tres¢ tych przepisow potwierdza wiec wyktadnie art. 6d ust. 1 u.c.p.g. a w zwigzku z tym
réwniez i bezprawnos¢ dziatania Zamawiajgcego, polegajgca na rozdzieleniu od siebie
odbierania i zagospodarowania odpadéw, mimo ze art. 6d ust. 1 u.c.p.g. naklada obowigzek
udzielenia zaméwienia na odbieranie albo odbieranie i zagospodarowanie odpadow
komunalnych.

Dokumentacja przedmiotowego postepowania, ktoére dotyczy wylgcznie czynnosci
zagospodarowania (przetwarzania) odpadow nie uwzglednia obowigzkéw zamawiajgcego
okreslonych w przepisach art. 6d oraz 6f u.c.p,g.

Udzielanie zamowien na gospodarowanie odpadami komunalnymi jest w tym
zakresie specyficzne i szczegétowo uregulowane ustawg u.c.p,g. Innymi stowy,
w odniesieniu do postepowanh dotyczgcych odpaddw komunalnych publiczni zamawiajgcy
(w tym ZGDO) zwigzani sg regulacjami .c.p,g.

Gminy gospodarujgc odpadami innego rodzaju (inne niz komunalne) i przeznaczajac
na te zadania $rodki publiczne nie sg zwigzane przepisami ustawy (u.c.p,g,) wobec czego
majg prawo prowadzi¢ postepowania przetargowe wytgcznie na zasadach ogolnych ustawy
Pzp. W przypadku postepowan przetargowych dotyczgcych odpaddw innych niz komunalne
dopuszczalne jest na przyktad zlecenie ustugi ograniczonej do zagospodarowania odpadow.
Takie dziatanie, z uwagi na postanowienia u,c.p.g, nie jest dopuszczalne w odniesieniu do
odpadow komunalnych. Przyktadem postepowan wytgczonych spod rezimu u.c.p.g, s3a
postepowania dotyczace odpaddéw zawierajgcych azbest (odpady niebezpieczne) czy
odpadow wytwarzanych przez rolnikow. W odniesieniu do tego rodzaju postepowan gminy
majg catkowitg dowolnos¢ w tym, w jaki sposéb zorganizowal postepowanie w zakresie
gospodarowania takimi odpadami, w tym majg prawo ogtosi¢ przetarg na samo
zagospodarowanie tych odpadow. Zdaniem Odwotujgcego podane przyktady pokazujg, ze
przepisy ustawy Pzp i u.c.p,g. nakfadajg sie na siebie i przenikajg. Dlatego aby udzieli¢
zgodnego z przepisami zamowienia w sferze gospodarki odpadami komunalnymi, konieczne
jest uwzglednienie specyfiki materii regulowanej w u.c.p.g.

Gdyby przepisy usc.p.g. dopuszczaly organizowanie przetargbw na samo
zagospodarowanie odpaddéw komunalnych, to w zasadzie nie wymagatoby to oddzielnej
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regulacji albo ustawodawca zdecydowatby sie na brzmienie tego przepisu, ktére wprost
dopuszczatoby organizowanie oddzielnej procedury na zagospodarowanie odpadow
komunalnych.

Udzielanie zamowien na kompleksowg ustuge odbierania i zagospodarowania
odpadoéw komunalnych znajduje réwniez potwierdzenie w wyrazonej w art. 17 ust. 1 ustawy
Pzp zasadzie efektywnosci, w szczegodlnosci w zakresie uzyskania wymaganych przepisami
u.c.p.g, poziomow recyklingu i ponownego uzycia. Biorgc pod uwage pomyst Zamawiajgcego
na zorganizowanie systemu gospodarki odpadami komunalnymi w ramach ZGDO, to mamy
az trzy podmioty, ktére bedg miaty realny wptyw na osiggniecie tych poziomow:
Zamawiajgcego, podmiot odbierajgcy odpady oraz podmiot je zagospodarowujgcy
(cho¢ odpowiedzialno$¢ majgtkowg bedzie ponosit zagospodarowujgcy odpady wykonawca).
Realizacja ustugi kompleksowej realizuje w petni zatozenia zasady efektywnosci.
Rozdzielenia postepowan na odbieranie i zagospodarowanie wigzatoby sie z praktycznie
dwukrotnym wydtuzeniem procedury wyboru podmiotu odbierajacego odpady. Poza tym
tansza dla zamawiajgcego publicznego jest realizacji i pdzniejsza obstuga jednego
zamowienia, a i ceny w ramach realizacji ustugi kompleksowej sg nizsze niz w przypadku,
gdyby rozdzieli¢ te zamdwienia,

Zasada efektywnosci powinna znalez¢é odzwierciedlenie w dokonanej przez
Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania analizie potrzeb i wymagan, o ktérej mowa
w art. 83 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego, analiza potrzeb i wymagan ma
stanowi¢ realizacje zasady efektywnosci w praktyce udzielania zaméwieh. Zamawiajgcy
w ocenie Odwotujgcego nie dokonat efektywnego rozeznania rynku, w ramach ktérego
okreslitby wszystkie warianty realizacji zamowien w zakresie gospodarki odpadami na
terenie ZGDO, skoro zdecydowat sie na najmniej efektywny wariant realizacji zaméwienia.

Zamawiajgcy winien uwzgledni¢ w prowadzonym postepowaniu rowniez odbieranie
odpadéw komunalnych z terenu ZGDO i udzieli¢ zamoéwienia na ustuge kompleksowa,

dokonujgc odpowiedniej zmiany ogtoszenia o zamowieniu i tresci dokumentoéw zamdwienia.

ZARZUT NR 2: NIEUWZGLEDNIENIE W POZACENOWYM KRYTERIUM OCENY OFERT
MOZLIWOSCI SKORZYSTANIA ZE STACJI PRZELADUNKOWYCH

Jezeli w ocenie Izby nie zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania,
to Zamawiajgcy dokonat w tym postepowaniu szeregu innych naruszen.

Zgodnie z trescig przepiséw ustawy Pzp w tresci SWZ zamawiajgcy dokonuje m. in.
opisu kryteriéw oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert.

Zamawiajacy nie uwzglednit w dokumentach zamdéwienia, w szczegdlnosci w ramach

kryterium oceny ofert, mozliwosci korzystania przez wykonawce ze stacji przetadunkowej, co
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istotnie wptywa na konkurencje w postepowaniu, ograniczajgc udziat w postepowaniu
podmiotom, ktérych instalacje potozone sg dalej od siedzib gmin wchodzacych w skiad
ZGDO. Nalezy podkreslic, ze w procesie realizacji ustug polegajgcych na odbiorze
i zagospodarowaniu odpadéw stacje przetadunkowe odgrywajg istotng role w zakresie
optymalizacji logistycznej i kosztowej. Rola stacji przetadunkowych sprowadza sie do tego,
ze pojazdy dokonujgce odbioru odpadéw z miejsc ich wytwarzania (tj. smieciarki)
transportujg odpady do stacji przetadunkowej zamiast bezposrednio do instalacji komunalnej,
ktére czesto potozone sg w znacznych odlegtosciach od miejsc wytwarzania odpadow.
Wykorzystanie sieci stacji przetadunkowych umozliwia efektywniejsze wykorzystanie
pojazdow specjalistycznych, zmniejsza amortyzacje tych pojazdow, a przede wszystkim
pozwala na realizowanie transportu odpadéw do instalacji przy uzyciu zbiorczych
transportow 0 znaczgce ograniczanie zaréwno kosztow ekonomicznych, jak
i srodowiskowych poprzez zmniejszanie emisji liniowej. Brak uwzglednienia mozliwosci
wykorzystania stacji przetadunkowych w sposéb istotny ogranicza konkurencje
w postepowaniu, a takze faworyzuje podmioty, ktére nie majg odpowiednio rozwinietej
infrastruktury do prowadzanie przetadunku i magazynowania odpadéw, a wiec oferujg mniej
efektywng ustuge.

W opisie kryteriéw oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteridow i sposobu oceny
ofert (pkt. 11.2.4 1 11.2.5 ogtoszenia o zamdwieniu oraz pkt 111.4 SWZ), Zamawiajgcy okreslit, ze
przy wyborze najkorzystniejszej oferty bedzie kierowat sie nastepujgcymi kryteriami
i odpowiadajgcymi im znaczeniami oraz w nastepujgcy sposéb bedzie oceniat spetnienie
kryteriow:

a) Cena (C) waga kryterium 55%

b) Koszty eksploatacyjne zamoéwienia (Ke) — waga kryterium 45%, w tym 9
podkryteriéw o wadze 5 % kazde w odniesieniu do gmin wchodzgcych w sktad ZGDO,

W ramach kryterium pozacenowego Zamawiajgcy opracowat nastepujgcy wzor:

najmniejsza odlegto$¢ od siedziby danej gminy do podanej w ofertach instalacji (spos$rod
wszystkich ofert niepodlegajgcych odrzuceniu)

Ke(n)— x 5pkt.

Odlegto$¢ od siedziby danej gminy do podanej w badanej ofercie instalacji, gdzie (n)
oznacza dane podkryterium (a wiec dang gmine wchodzgcg w sktad ZDGO). llos$¢ punktow
w tym Kryterium stanowi sume punktéw uzyskanych we wszystkich 9 podkryteriach.

Dla Zamawiajgcego istotne jest zatem (wniosek taki uzasadnia waga kryterium
pozacenowego), aby koszty eksploatacyjne zamowienia byty jak najnizsze, co Zamawiajgcy

utozsamia z bliskoscig instalacji komunalnej od miejsc odbierania odpaddéw. Dlatego jest
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niezrozumiate, ze w ramach Kkryterium pozacenowego Zamawiajgcy nie uwzglednit
mozliwosci wykorzystania stacji przetadunkowych.

Zgodnie z art. 23 ust. 1 u.o., odpady sg zbierane w sposéb selektywny. Jak z kolei
stanowi art. 23 ust. 2 pkt 5 i 6 u.0., zakazuje sie zbierania poza miejscem wytwarzania
niesegregowalnych (zmieszanych) odpadéw komunalnych i bioodpaddéw stanowigcych
odpady komunalne. Zakazu tego, wedle art. 23 ust. 10 u.o., nie stosuje sie do zbierania
odpadow tych odpadow w stacji przetadunkowej prowadzonej przez:

1) podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci lub

2) prowadzgcego instalacje komunalng, lub

3) prowadzgcego instalacje do przetwarzania bioodpadéw.

Zbieraniem odpadéw, zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 34 u.o., jest gromadzenie odpadow przed
ich transportem do miejsc przetwarzania, w tym wstepne sortowanie nieprowadzgce do
zasadniczej zmiany charakteru i sktadu odpadow i niepowodujgce zmiany klasyfikacji
odpadow oraz tymczasowe magazynowanie odpaddéw przez prowadzgcego zbieranie
odpadow.

Z powyzszego wynika, ze dziatalno$¢ stacji przetadunkowej zawiera sie w definicji
zbierania odpadéw. Stacje przetadunkowe stanowig niejako ,przedtuzenie" instalaciji
komunalnej, poniewaz umozliwiajg zbieranie w nich odpaddw i grupowanie ich w wieksze
transporty. Jednoczesnie korzystanie ze stacji przetadunkowych nie wptywa negatywnie na
aspekty srodowiskowe realizacji zamowienia, poniewaz gospodarke odpadami nalezy
prowadzic w sposob zapewniajgcy ochrone zycia i zdrowia ludzi oraz S$rodowiska,

tj. w sposob, ktory nie moze:

1) powodowac zagrozenia dla wody, powietrza, gleby, roslin lub zwierzat;
2) powodowac ucigzliwosci przez hatas lub zapach;
3) wywotywac niekorzystnych skutkow dla terenow wiejskich lub miejsc o szczegdlnym

znaczeniu, w tym kulturowym i przyrodniczym (art. 16 u.o.).

Korzystanie ze stacji przetadunkowych pozwala przy tym na wygenerowanie
oszczednosci w ramach ustugi odbierania i zagospodarowania odpadéw, poniewaz podmiot
odbierajacy odpady przywozi je pojazdami odbierajgcymi odpady do potozonej w bliskigj
odlegtoéci stacji przetadunkowej, skad zbiorczym transportem odpady sg transportowane do
instalacji komunalnej w celu ich zagospodarowania. Jest to wiec nie tylko oszczednosc
ekonomiczna (mniejsze odlegtosci od miejsc odbioru pozwalajg na bardziej efektywne
zaplanowanie tras, co generuje oszczednosci oraz pozwala zapewni¢ mieszkancom wiekszag
czestotliwo$¢ odbioru odpaddw z nieruchomosci), ale i korzys¢ srodowiskowa, poniewaz

w efekcie emitowane jest mniej spalin z pojazdéw odbierajacych odpady.
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Powyzsze wnioski sg istotne w kontekscie pozacenowego kryterium oceny ofert, ktory
Zamawiajgcy wprowadzit do tego zamowienia z wagg az 45%. O ile bowiem w przypadku
formutowania warunkéw udzialu w postepowaniu zamawiajgcy okresla je w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamodwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolnosci, o tyle dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy powinien
kierowac sie przede wszystkim stosunkiem jakosci do ceny lub kosztu (art. 239 ust. 2 p.z.p,).
Jednoczesnie, na podstawie art. 240 ust. 2 p,z.p., kryteria oceny ofert i ich opis nie moga
pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
umozliwiajg weryfikacje i porédwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu
zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach. Odpowiednie
sformutowanie kryteriow oceny ofert jest réwniez emanacjg w postepowaniu zasady
efektywnosci.

Zamawiajgcy powinien w ramach kryterium ,Koszty eksploatacyjne zamoéwienia”
uwzglednia¢ rowniez odpowiednie zaplecze infrastrukturalne, przewidziane ustawg
0 odpadach. Brak uwzglednienia w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert mozliwosci
skorzystania ze stacji przetadunkowej istotnie ogranicza konkurencje, poniewaz - biorgc pod
uwage wage kryterium pozacenowego - de facto pozbawia szans na uzyskanie zamowienia

instalacje znajdujgce sie w nieco dalszej odlegtosci od gmin wchodzgcych w sktad ZGDO.

ZARZUTY NR 3-6 NIEPRECYZJNY OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

W ocenie Odwotujgcego opis przedmiotu zamowienia jest sporzadzony w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci moggcych
mie¢ wpltyw na sporzgdzenie ofert w tym postepowaniu. Skutkuje to utrudnieniem
zachowania uczciwej konkurencji, poniewaz na podstawie tak przygotowanego opisu
przedmiotu zamowienia, wykonawcy mogg ztozy¢ nieporownywalne oferty.

Zamawiajgcy konsekwentnie nie wskazuje w ogtoszeniu o zaméwieniu i dokumentach
zamowienia z jakich nieruchomosci bedg odbierane odpady podlegajgce nastepnie
zagospodarowaniu, lecz postuguje sie sformutowaniem ,nieruchomosci objete gminnym
systemem gospodarowania odpadami komunalnymi”. O tym, jakie nieruchomos$ci wchodzag
w sktad gminnego systemu gospodarowania odpadami komunalnymi decyduje Zamawiajgcy,
podejmujgc stosowne uchwaty. Nie precyzujgc tego w ogtoszeniu o zamdwieniu
i dokumentach zamowienia, pozostawia sobie nieograniczong niczym swobode zmniejszania
lub zwigkszania zakresu zamowienia bez jakiejkolwiek konsultacji z wykonawca.

Zgodnie z art. 6¢c ust. 1 i 2 uc.p.g. gminy sg obowigzane do zorganizowania

odbierania odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg

16



mieszkancy. Rada gminy moze, w drodze uchwaty stanowigcej akt prawa miejscowego,
postanowi¢ o odbieraniu odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych nie
zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne, Chodzi tu wiec o tzw.
nieruchomosci niezamieszkate, kiére mogg by¢ wigczone do systemu gminnego przez
podjecie stosownej uchwaty.

Zgodnie z pkt. 11.6 SWZ zamdwienie bedzie realizowane przez okres 36 miesiecy (od
1.01.2022 r. do 31.12.2024 r.). W tym okresie Zamawiajgcy moze wiec w dowolny sposob -
siegajgc chocby po narzedzie okreslone w art. 6d ust. 2 u.c.p.g. - ksztattowac jakie
nieruchomosci wchodzg w sklad gminnego systemu gospodarowania odpadami.
W ten sposéb Zamawiajgcy bedzie moégt wplywaé na zakres tego zamodwienia
(ilos¢ i struktura odpaddw, ktére wykonawca ma zagospodarowad), wigczajgc do systemu
kolejne nieruchomosci lub je wytaczajgc. Takie dziatalnie wptywa rowniez na mozliwosé
osiggniecia przez wykonawce poziomow recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia
oraz ograniczenie masy odpadoéw biodegradowalnych przekazywanych do sktadowania
(w tym zakresie Zamawiajgcy przerzuca swoj obowigzek na wykonawce). Od struktury
nieruchomosci wchodzgcych w skiad gminnego systemu gospodarowania odpadami
komunalnymi (nieruchomosci zamieszkate i niezamieszkate) zalezy bowiem mozliwosé
osiggniecia tych pozioméw. Odwotujacy zauwazyt, ze w tym kontekscie warto poréwnac
plany postepowan o udzielenie zamdwien publicznych w roku 2021, zamieszczonych w BIP
przez Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego kluczowym elementem specyfikacji jest jasne wskazanie czy
odpady komunalne objete zamodwieniem bedg pochodzi¢ wytgcznie z nieruchomosci
zamieszkatych, czy tez takze z nieruchomosci niezamieszkatych, na ktorych powstajg
odpady komunalne. Brak jednoznacznego wskazania rodzaju nieruchomosci, z ktérych
pochodzi¢ bedg odpady wskazuje, ze Zamawiajgcy nie podjgt decyzji bgdz zamierza
modyfikowa¢ zakres zamdwienia w trakcie realizacji umowy, co w ocenie Odwotujgcej jest
nieuprawnione.

Zdaniem Odwotujgcego pozostate postanowienia ogloszenia o zamodwieniu
i dokumentéw zamowienia wskazujg na wadliwe opisanie przedmiotu zamowienia.

| tak, w pkt 11.1.7 SWZ, Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo odbioru innych niz
wymienione w pkt II.1.4. SWZ odpaddéw zebranych selektywnie, przy czym rozliczenie
nastgpi w oparciu o aktualny cennik wykonawcy za dany kod odpadéw.

Z kolei w pkt .11 OPZ (zatgcznik nr 1 do SWZ): Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
do przeprowadzenia w trakcie realizacji przedmiotu zamoéwienia, w ramach organizowanych
kampanii edukacyjnych/ zbiérek surowcéw wtérnych, ktérych zagospodarowanie odpadow

moze zostaC¢ zlecone innym podmiotom niz Wykonawca. W zwigzku z powyzszym
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Wykonawcy nie bedg z tego tytutu stuzyty zadne roszczenia. To postanowienie pozwala
Zamawiajacemu wytgczy¢ z zakresu zamowienia dowolne ilosci odpadow, pod pretekstem
prowadzenia akcji edukacyjnych.

Podobnie jak i pkt 1.12 OPZ, w ktérym Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
prowadzenia lub powierzenia prowadzenia Punktéw Selektywnej Zbiérki Odpadow
Komunalnych, z ktérych zagospodarowanie odpaddéw moze zostaé zlecone innemu
podmiotowi niz Wykonawca. W zwigzku z powyzszym Wykonawcy nie bedg z tego tytutu
stuzyty zadne roszczenia. Obecnie z tresci dokumentacji nie wynika, czy odpady
dostarczane do PSZOK przez mieszkancéw gmina nalezgcych do ZGDO sg objete
zamowieniem.

Naruszenie przepisow ustawy Pzp stanowi takze tres¢ pkt 1.13 OPZ, zgodnie z ktérym
Zamawiajagcy zastrzega sobie prawo do funkcjonowania ogdlnodostepnych punktéw
zbierania odpaddw komunalnych wskazanych w uchwale w sprawie szczegdtowego sposobu
i zakresu $wiadczenia ustug w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci i zagospodarowania tych odpadéw w zamian za uiszczong optate za
gospodarowanie odpadami komunalnymi, w szczegdlnosci w celu gromadzenia zuzytych
opon, odpadow wielkogabarytowych oraz zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego,
z ktérych zagospodarowanie odpadéw moze zostaé zlecone innemu podmiotowi niz
Wykonawca. W zwigzku z powyzszym Wykonawcy nie bedg z tego tytutu stuzyty Zzadne
roszczenia.

Powyzsze postanowienia dajg Zamawiajgcemu niemal nieograniczone mozliwosci
~wyciggniecia" z zakresu tego zaméwienia ilosci odpadow ,na zewnatrz", co negatywnie
wplywa na jednoznacznos¢ opisu przedmiotu zamowienia i mozliwos¢ skalkulowania oferty.
Zamawiajacy w pkt. 11.1.6 SWZ potwierdza, ze ,ilos¢ wytworzonych i odebranych odpadow
z terenu gmin potozonych na terenie Zwigzku Gmin Dolnej Odry z siedzibg w Chojnie nie jest
zalezna od Zamawiajgcego, llosci odpadoéw okreslone w ust. 4 nalezy traktowac jako
orientacyjne, poniewaz mogg ona ulec zmianie stosownie do rzeczywistych potrzeb
Zamawiajgcego bez prawa Wykonawcy do roszczen odszkodowawczych z tego tytutu.
Zamawiajgcy Szacuje, ze wahania nie powinny przekroczy¢ 20% w odniesieniu do tgcznej
szacunkowej ilosci wskazanej w ust. 4”. Powyzsze postanowienie de facto wytgcza
odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego za opis przedmiotu zamdwienia i jego wahania, w catosci
przerzucajgc odpowiedzialno$¢ w tym zakresie na wykonawce. Przedmiot zamdwienia jest
wiec nieokreslony, poniewaz wiele postanowien SWZ rozmywa rzeczywisty zakres
przedmiotu zaméwienia, zarébwno co do ilosci odpadéw do zagospodarowania, jak i ich

rodzaju (identyfikowanych kodem odpadu). Takimi postanowieniami Zamawiajgcy otwiera
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sobie mozliwos¢ dowolnej modyfikacji zakresu przedmiotu zamodwienia w toku realizacji
umowy, co jest niedopuszczalne i sprzeczne z przepisami prawa.

Wykonawcy dziatajg w oparciu o decyzje/zezwolenia, ktére okreslajg maksymalne
ilosci odpaddéw, jakie mogg zosta¢ przetworzone w instalacji lub zebrane w stacji
przetadunkowej. Przypisywanie sobie jednostronnych uprawnien w zakresie modyfikacji
zakresu zamowienia (jak czyni to Zamawiajgcy), juz na etapie realizacji umowy uniemozliwia
wykonawcom efektywne rozplanowanie mocy przerobowych instalacji lub stacji
przetadunkowych, a nawet nalezyte wykonanie przedmiotu zamoéwienia przy zachowaniu
limitow okreslonych w decyzjach/zezwoleniach. Moze sie bowiem okaza¢, ze wykonawca
kontraktujgc ilosci odpadow do zagospodarowania w danym roku, przyjmujac dane liczbowe
z dokumentacji przetargowej a nawet uwzgledniajgc sugerowane przez Zamawiajgcego
odchylenia, niepoprawnie oszacuje swoje zdolnosci czy doprowadzi albo do przekroczenia
wynikajgcych z decyzji limitéw albo przeciwnie — nie wykorzysta posiadanego potencjatu.
Zdaniem Odwotujgcego, takie uksztattowanie postanowien OPZ uniemozliwia wykonawcom
realng ocene czy bedg w stanie zrealizowa¢ przedmiot zamowienia, biorgc pod uwage
umowy, jakie posiadajg z innym podmiotami na swiadczenie analogicznych ustug. W efekcie
taka sytuacja moze wptywacé na ograniczenie konkurencji, gdyz w postepowaniu nie wezmg
udziatu wykonawcy, ktérzy byliby w stanie zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia, jednak
odstgpig od ztozenia oferty z uwagi na brak mozliwosci oszacowania zasobéw niezbednych
do realizacji zaméwienia.

Bez znaczenia -- z punktu widzenia wytycznych zawartych w art. 99 ustawy Pzp oraz
mozliwo$ci szacowania ceny oferty przez wykonawce — sg podawane przez Zamawiajgcego
dane, ktore z zatozenia majg precyzowaé przedmiot zamowienia (dane nt. liczby
mieszkancow poszczegdlnych gmin - pkt 11.1.9 SWZ). W istocie stanowig one jedynie
formalne wypetnienie przepiséw ustawy Pzp i majg postuzy¢ za uzasadnienie, ze przedmiot
zamowienia zostat opisany w prawidtowy sposaob.

Przywotane przez Odwotujgcego postanowienia nie sg jednoznaczne i wyczerpujace,
poniewaz nie tyle dopuszczajg az 20% wahania ilosci odpadéw przewidzianych do
zagospodarowania (z 1/5 ich szacowanej ilosci), co wrecz stanowig, ze wahniecie
»nie powinno przekroczy¢”. Jezykowe rozumienie tego postanowienia kaze wiec zatozy¢, ze
nawet jedli ta warto$¢ zostanie przekroczona, to z perspektywy Zamawiajgcego wykonawca
po prostu powinien dodatkowg lub mniejszg ilo$¢ odpaddéw zagospodarowac. Zamawiajgcy
w ogole nie bierze tu pod uwage innych zobowigzan wykonawcy, dla ktdrego ilos¢
zagospodarowywanych odpadéw jest informacjg absolutnie kluczowg przy ubieganiu sie

0 udzielenie zaméwienia. Nieprecyzyjne opisanie przedmiotu zamdwienia nie pozwala
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wykonawcy planowac¢ przyjmowanych transportow, przestojow w pracy instalacji, czy
maksymalnego wykorzystania mocy przerobowych.

Przewidziana przez Zamawiajgcego mozliwo$s¢é wytgczenia z  zakresu
przedmiotowego zamowienia nieograniczonego strumienia odpadéw selektywnie zbieranych
nie pozwala takze okres$lic wtasnych mozliwosci w zakresie osiggniecia wymaganych
poziomoéw odzysku i recyklingu. W skrajnym przypadku Zamawiajgcy moze zdecydowag, ze
100% odpaddéw selektywnie zbieranych zostanie, w ramach prowadzonych akcji
edukacyjnych, przekazana do zagospodarowania podmiotowi trzeciemu. Tym samym
wykonawca bedzie zobowigzany do osiggniecia poziomow odzysku, recyklingu
i przygotowania do ponownego uzycia frakcji materiatowych z odpadéw zmieszanych
(zmieszane odpady komunalne o kodzie 20 03 01), co jest fizycznie niemozliwe
i nieosiggalne. Wykonawca nie posiadajgc dostepu do odpadéw segregowanych ,u zrédta”
nie ma mozliwosci realizacji obowigzkéw w zakresie poziomow recyklingu.

Postanowienia te stanowig wylgczenia przedmiotowe, ktdére nie rodzg po stronie
wykonawcow jakichkolwiek zobowigzan umownych. W istotny sposéb wptywajg one jednak
na mozliwo$¢ i sposob realizacji umowy, oddziatujgc na zakres realizowanego zaméwienia.
Przedmiot zamowienia obejmuje bowiem zagospodarowanie odpaddéw, a jednym
z obowigzkéw wykonawcy, ktére Zamawiajgcy na niego przerzuca, jest koniecznos¢
osiggniecia okreslonych poziomow recyklingu i ponownego uzycia oraz ograniczenia masy
odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do sktadowania.
Od ilosci przekazanych wykonawcy odpaddw do zagospodarowania zalezy potencjalny zysk
wykonawcy w ramach tego zamowienia oraz mozliwos¢ zaproponowania konkurencyjnych
warunkéw Swiadczenia ustug. Jest to wiec istotny element cenotwérczy, od ktérego
bezposrednio zalezy cena oferty.

Poza tym, nie bez znaczenia jest to z jakich nieruchomosci pochodzg odpady -
faktem notoryjnym jest wyzsza jakos¢ odpadow surowcowych, pochodzgcych
z nieruchomosci niezamieszkatych. Zagospodarowanie odpaddéw pochodzgcych z tych
nieruchomosci wptywa na polepszenie sytuacji wykonawcy, pod katem obliczania poziomow,
a wiedza o tym z jakiego rodzaju nieruchomosci bedg pochodzity odpady objete
zamowieniem ma wptyw zaréwno na kalkulacje ceny, jak i sposéb realizacji ustugi.

Na podstawie dokumentéw zamowienia wykonawca nie jest wiec w stanie oszacowaé
jakg ilos¢ odpaddéw przyjdzie mu zagospodarowaé w czasie realizacji umowy, poniewaz nie
ma pewnosci czy Zamawiajgcy nie zmodyfikuje jej zakresu. Wykonawca nie jest w stanie
przewidzie¢ jak zachowa sie Zamawiajgcy w trzyletnim okresie, na ktéry zawierana jest
umowa. Uzaleznienie zakresu zamodwienia od uchwat podejmowanych przez

Zamawiajgcego, ktére moga ulec zmianie w trakcie obowigzywania umowy zawartej na
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podstawie prowadzonego postepowania stanowi dla wykonawcy istotne ryzyko. Zmiana
uchwat regulujgcych sposob gospodarowania odpadami na terenie ZGDO moze mieé
zasadniczy wplyw na zakres i sposoéb realizacji ustugi, a zatem zmianie ulegnie przedmiot
zamowienia. W tym stanie faktycznym trudno by wykonawca byt w stanie poczyni¢ zatozenia
na caty okres zamowienia.

Dla Odwotujgcego oczywistym jest, ze Zamawiajgcy nie jest w stanie w trzyletnim
okresie realizacji umowy skrupulatnie oszacowa¢ ilosci odpadéw, ktére zostang przekazane
wykonawcy do zagospodarowania. Zaprzeczeniem idei wynikajgcej z przepisow ustawy Pzp
regulujgcych kwestie opisu przedmiotu zamdwienia, jest jednak obarczenie wykonawcy
w catosci ryzykiem z tym zwigzanym. Projektowane postanowienia umowy nie mogg
przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zaméwienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron. Zgodnie z § 1 ust. 4 PPU,
integralng czeS¢ umowy stanowig opis przedmiotu zamowienia oraz formularz oferty.
Zaproponowane przez Zamawiajgcego podejscie do realizacji umowy przeczy wyrazonemu
w art. 431 ustawy Pzp obowigzkowi wspotdziatania stron umowy oraz narusza art. 353(1)
k.c., ktéry dopuszcza swobode stron umowy w ksztattowaniu stosunku umownego, ale pod
warunkiem, ze jego tres¢ lub cel nie sprzeciwia sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie
ani zasadom wspétzycia spotecznego.

Postanowienia ogtoszenia o zamowieniu oraz dokumentéw zamodwienia nie
przewidujg zadnych automatyzmdéw zmiany umowy, ktore zagwarantowatyby wykonawcy
cho¢by minimalne ilosci odpaddéw do zagospodarowania czy pozwolity na zmiane jego
wynagrodzenia. Zamawiajgcy dat sobie jedynie prawo do udzielenia zamoéwienia z wolnej
reki w przypadku zaméwienia polegajgcego na powtdrzeniu podobnych ustug polegajgcych
na zagospodarowaniu odpadéw komunalnych pochodzgcych z nieruchomosci objetych
gminnym systemem gospodarowania odpadami komunalnymi na terenie ZGDO z terenu
gmin nalezgcych do ZGDO oraz przystepujgcych do ZGDO w trakcie trwania umowy, do
20% wartosci szacunkowej zamowienia - jest to wiec zabezpieczenie na wypadek przyjecia
nowych gmin do ZGDO, a nie uznaniowej modyfikacji zakresu zaméwienia przez
Zamawiajgcego w toku jego realizacji.

Przepis 99 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty.
Jest to jeden z podstawowych obowigzkéw zamawiajgcego jako gospodarza postepowania.
Zamawiajgcy do opisu przedmiotu zamowienia wprowadza szereg postanowien, ktére
odpowiedzialno$¢ w tym zakresie rozmywajg i faktycznie przenoszg jg na wykonawce.
Jak stanowi art. 5 k.c., nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze
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spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa Ilub z zasadami wspoizycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za

wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

ZARZUT NR 7: ODPOWIEDZIALNOISC WYKONAWCY ZA OSIAGNIECIE POZIOMOW OD
CALOSCI STRUMIENIA ODPADOW

Wskazywane uchybienia w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, rzutujg rowniez
na pozostate obowigzki wykonawcy, wynikajgce z dokumentéw zaméwienia. Zamawiajgcy
przerzuca na wykonawcow obowigzek osiggniecia poziomu recyklingu i przygotowania do
ponownego uzycia odpadoéw poddanych zagospodarowaniu w ramach realizacji umowy
zawartej z wykonawcg, ktéremu udzielone zostanie to zaméwienie. Swiadczg o tym
postanowienia pkt 11.1.14 i 15 SWZ, wedle ktorych:

— pkt 11.1.14: ,Wykonawca zobowigzany jest do osiggniecia na terenie gmin wchodzgcych
w sktad ZGDO poziomu recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia frakcji odpadéw
komunalnych sktadajgcych sie z papieru, metali, tworzyw sztucznych i szkta, okre$lonego
w przepisach ustawy z dnia 13 wrzes$nia 1996r, o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
(Dz. U z 2021 r. poz. 888 ze zm.) z zastrzezeniem, ze poziom bedzie obliczony na podstawie
okre$lonego wzoru, o ktérym mowa w ww. ustawie”,

— pkt 1.1.15 SWZ: ,Wykonawca zobowigzany jest do osiggniecia na terenie gmin
wchodzgcych w skfad ZGDO recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku
innymi metodami innych niz niebezpieczne odpadow budowlanych | rozbiérkowych
stanowigcych odpady komunalne, okreSlonego w przepisach ustawy z dnia 13 wrzes$nia
1996r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz. U z 2021 r. poz. 888 ze zm.),
z zastrzezeniem, ze poziom bedzie obliczony na podstawie okreSlonego wzoru, o ktorym
mowa w ww. ustawie”.

Zamawiajgcy w sposob bardzo enigmatyczny odnosi sie do sposobu obliczania
poziomoéw recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia i odzysku. Istote obliczania
poziomoéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych,
wyznaczajg przepisy oraz wydane na podstawie tych przepiséw akty wykonawcze (w fazie
prac legislacyjnych). Zgodnie bowiem z art. 3b ust. 1 u.c.p.g., gminy sg obowigzane
osiggna¢ poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych
W Wysokosci co najmniej:

2) 25% wagowo - za rok 2022;
3) 35% wagowo za rok 2023;
4) 45% wagowo - za rok 2024.
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Wspdtczynnik ten stopniowo rosnie, aby ostatecznie w roku 2035 i w kazdym kolejnym roku
wyniést 65% wagowo.

Jak stanowi art. 3b ust. la u.c.p.g. poziom przygotowania do ponownego uzycia
i recyklingu odpadéw komunalnych oblicza sie jako stosunek masy odpaddéw komunalnych
przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi do masy wytworzonych
odpadéw komunalnych.

Jak z kolei stanowi art. 3b ust. 1b u.c.p.g., przy obliczaniu poziomu przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych nie uwzglednia sie innych niz
niebezpieczne odpadéw budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne.

Nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia, ktéry pozwala Zamawiajgcemu w sposéb
niemal dowolny modyfikowaé jego zakres, moze wptyng¢ na osiggniecie przez wykonawce
wymaganych umowg poziomow. Jezeli Zamawiajgcy bedzie kierowat do zagospodarowania
na instalacji odpady o niskiej jakoéci selektywnej zbiorki (reszte wylaczajac do
zagospodarowania na rzecz innych podmiotéw), wykonawca nie bedzie mdgt osiggngé
wymaganych pozioméw lub bedzie musiat to zrobi¢ wyzszym kosztem. Warto tu
przypomnie¢, ze zgodnie z planowang przez Zamawiajgcego formutg gospodarowania
odpadami na terenie ZGDO, wktad w osiggniecie pozioméw wymaganych przepisami prawa
bedzie miat Zamawiajacy (jako gospodarz catego systemu), odbierajgcy odpady (od ktérego
w duzej mierze zalezy jakosc¢ selektywnej zbidrki) oraz wykonawca (zagospodarowujgcy
odpady), ktéry nie ma wptywu na to jaki odpad zostanie mu dostarczony.

Dlatego istotne znaczenie ma tez struktura nieruchomosci wchodzgcych w sktad
gminnego systemu gospodarowania odpadami komunalnymi (tj. czy obejmuje tylko
nieruchomosci zamieszkate, czy rowniez niezamieszkate) — faktem notoryjnym jest wyzsza
jakos$¢ odpadéw z selektywnej zbiérki prowadzonej na nieruchomosciach niezamieszkatych.
Zagospodarowanie takich odpaddéw znaczgco wptywa na mozliwos¢ uzyskiwania
wymaganych pozioméw, to jednak zalezy od Zamawiajgcego w jaki sposob uksztattuje
system gospodarowania odpadami na swoim terenie. Odwotujgcy nie domaga sie aby
przedmiotowym zamoéwieniem objete zostaty nieruchomosci niezamieszkate, majgc petng
swiadomos¢, ze jest to kwestia pozostajgca w wytgcznej kompetencji Zamawiajgcego.
Chodzi wylgcznie o zwrdcenie uwagi, ze brak jednoznacznego wskazania przez
Zamawiajgcego rodzaju nieruchomos$ci, z ktérych odpady przeznaczone do
zagospodarowania bedg pochodzi¢ stanowi istotny brak w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia, ktéry utrudnia sformutowanie rzetelnej oferty.

Ponadto, Zamawiajgcy naktada wymdg uzyskania pozioméw recyklingu i ponownego
uzycia na podstawie wzoru okreslonego w ustawie, mimo ze wymaga on podania fgcznej

ilosci odpadéw komunalnych wytworzonych w danym roku kalendarzowym w danej gminie,
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a nie tylko odpadéw pochodzgcych z nieruchomosci objetych gminnym systemem. Jest to
wiec wymog nadmierny i nieproporcjonalny. Wykonawca powinien odpowiada¢ wytgcznie za
zakres, ktéry pozostaje w jego zakresie odpowiedzialnosci.

Zamawiajacy narusza w ten sposob przepisy ustawy Pzp, w szczegolnosci art. 431 w zw.
Z art. 433 pkt 3 Pzp i 471 k.c. oraz art. 16 pkt 3 Pzp, poprzez wprowadzenie do wzoru
umowy postanowien, ktére stojg wbrew obowigzkowi wspétdziatania przy wykonaniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego, w celu nalezytej realizacji zamodwienia, narzucajgc
wykonawcy odpowiedzialnos¢ za obliczenie pozioméw recyklingu i ponownego uzycia
w zakresie, w jakim wykonawca nie odpowiada. Wykonawca bedzie zagospodarowywat tylko
czes¢ strumienia odpadéw pochodzacych z terenu ZGDO, a nie catosé, W zwigzku z tym jest
to dziatanie nieproporcjonalne, Zamawiajgcy obarcza w ten sposob wykonawce

odpowiedzialnos$cig za nie swoje dziatania lub zaniechania.

ZARZUT NR 8: NALOZENIE NA WYKONAWCE KONIECZNOSCI OSIAGNIECIA
W ODNIESIENIU DO MASY ODEBRANYCH PRZEZ SIEBIE ODPADOW KOMUNALNYCH,
POZIOMU OGRANICZENIA MASY ODPADOW KOMUNALNYCH ULEGAJACYCH
BIODEGRADACJI

W pkt 11.11.16 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca zobowigzany jest do
osiggniecia na terenie gmin wchodzgcych w sktad ZGDO w odniesieniu do masy odebranych
przez siebie odpaddéw komunalnych, poziomu ograniczenia masy odpaddéw komunalnych
ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do sktadowania, okreSlonych w przepisach
ustawy z dnia 13 wrzesSnia 1996r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
(Dz. U z 2021 r. poz. 888 ze zm.), z zastrzezeniem, ze poziom bedzie obliczony na
podstawie okreslonego wzoru, o ktérym mowa w ww. ustawie” (analogiczne postanowienie
zawiera § 5 ust. 15 PPU).

Odwotujgcy przypomniat, ze przedmiot zamodwienia nie obejmuje odbierania
odpadow, ale ich zagospodarowanie. Zgodnie z ogdlng regutg z art. 471 k.c., dtuznik
obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, chyba Zze niewykonanie Iub nienalezyte wykonanie jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Czesciowo ta
reguta znajduje potwierdzenie w art. 433 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze projektowane
postanowienia umowy nie mogg przewidywa¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za
okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy.

Jako ze wykonawca nie jest odbierajgcym odpady, nie powinien ponosic¢
odpowiedzialnosci za osiggniecie pozioméw z tytutu odbierania odpadéw. Jest to réwniez

zdaniem Odwotujgcego zgodne z regutg wyrazong w art. 353(1) k.c. oraz zasadg
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proporcjonalnosci z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp. Z tego wzgledu wadliwe postanowienia nalezy

wykreslic.

ZARZUT NR 9: ODSTAPIENIE OD UMOWY PRZEZ ZAMAWIAJACEGO

Zgodnie z § 10 ust. 2 PPU Zamawiajgcemu przystuguje prawo do natychmiastowego
odstgpienia takze w przypadku:

2) nie rozpoczecia przez Wykonawce odbioru odpadéw komunalnych przez okres
dtuzszy niz 5 dni od dnia rozpoczecia wykonywania przedmiotu zaméwienia, wyznaczonego
W niniejszej umowie;

3) przerwania wykonywania przedmiotu umowy na okres dtuzszy niz 2 dni.

Te postanowienia umowne w zaden sposéb nie ograniczajg prawa odstgpienia od
umowy przez Zamawiajgcego w przypadku wystgpienia okolicznosci, za ktére wytgczng
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy (art. 433 pkt 3 p.z.p.). Tymczasem Zamawiajgcy hie
moze odstgpi¢ od umowy, jezeli to on ponosi wytgczng odpowiedzialnosé za te okolicznosci.
Niezaleznie od powyzszego, zgodnie z art. 471 k.c., diuznik obowigzany jest do naprawienia
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. Zamawiajacy nie moze wiec zastrzec podstaw do odstgpienia
od umowy na okoliczno$¢, w ktorej odstgpienie jest skutkiem okolicznosci, za ktére
wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci. Stanowi to nieuzasadnione przerzucenie
odpowiedzialno$ci na wykonawce.

Co wiecej, § 10 ust. 2 pkt 2 PPU przewiduje, ze Zamawiajgcemu przystuguje prawo
natychmiastowego odstgpienia od umowy w przypadku nie rozpoczecia przez Wykonawce
odbioru odpaddéw komunalnych przez okres dtuzszy niz 5 dni od dnia rozpoczecia
wykonywania przedmiotu zamowienia, wyznaczonego w niniejszej umowie. Tego typu
sformutowanie umozliwia odstgpienie od umowy roéwniez w przypadku opdznienia,
co przekfada sie rowniez na potencjalng odpowiedzialnos¢ wykonawcy. Trudno tu wskazac,
aby taka konstrukcja tego postanowienia byta uzasadniona okolicznosciami lub zakresem
zamowienia. Dlatego to postanowienie jest dodatkowo wprost niezgodne z art. 433 pkt 1
ustawy Pzp. W szczegolnosci budzi ono jednak watpliwosci z uwagi na fakt, ze przewiduje
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za odbioér odpadéw, mimo ze przedmiot tego zamowienia
dotyczy zagospodarowania. Zdaniem Odwotujgcego postanowienie to nalezy wykresli¢ jako
niezgodne z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp i 471 k.c. oraz art. 16 pkt 3 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwofania.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatlu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane

merytorycznie.

Izba uznata, iz Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosé
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania,
o ktérych mowa w art. 513 ustawy Pzp.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie
nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody i interesu w korzystaniu ze srodkéw ochrony
prawnej. Na etapie dokonywania przez Zamawiajgcego w SWZ opisu przedmiotu
zamowienia, czy tez formutowania obowigzkéw umownych, uksztaltowanie tresci tych
dokumentéw w taki sposéb, ktory narusza uczciwg konkurencje, uniemozliwia lub utrudnia
wykonawcy ztozenie oferty i uzyskanie zamowienia, godzi w interes wykonawcy
w uzyskaniu danego zamdéwienia. Ponadto taki opis prowadzi do powstania szkody po
stronie tego wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi wigzaC sie moze uzyskanie

zamowienia.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Odwotujgcego zgtoszenie przystgpienia
ztozyt Wykonawca REMONDIS Szczecin Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie.

Zgtaszajgcy przystgpienie wskazat, iz podniesione przez Odwotujgcego zarzuty
wobec ogtoszenia o zamodwieniu oraz dokumentdw zamowienia, tj. niejednoznaczny
i niewyczerpujgcy opis przedmiotu zamdwienia, wadliwe opisanie pozacenowych kryteriow
oceny ofert oraz niezgodnosé projektowanych postanowien umowy z wymaganiami
wynikajgcymi z przepisow ustawy sg stuszne, za$ aktualnie tgczna tres¢ dokumentow
zamowienia znaczgco utrudnia udziat w postepowaniu, ztozenie oferty oraz uzyskanie
zamowienia na warunkach rynkowych

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia i dopuscita wykonawce jako

Przystepujgcego po stronie Odwotujacego.
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Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej uwzglednit zarzuty
oznaczone w odwotaniu numerami od 2 do 9 i wnosit o oddalenie odwotfania w zakresie

zarzutu nr 1.

Wobec uwzglednienia czesci zarzutdow odwotania (oznaczonych jako od 2 do 9) Izba
umorzyta postepowanie odwotawcze, czego odzwierciedleniem jest postanowienie wyrazone

w punkcie 1 sentencji niniejszego orzeczenia.

Izba ustalita, ze rozpoznaniu merytorycznemu podlegat zarzut nr 1 odwotania,
a w jego zakresie istotne dla rozstrzygniecia sporu postanowienia SWZ, opisu przedmiotu
zamowienia oraz wzoru umowy zostaty prawidtowo przytoczone w odwotaniu i nie wymagaty

dodatkowych ustalen.

Biorgc pod uwage tres¢ odwotania, odpowiedzi na odwotanie, dodatkowych
stanowisk pisemnych i ustnych, sktad orzekajgcy uwaza, Ze odwotanie w zakresie

podlegajgcym rozpoznaniu nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba podziela stanowisko wyrazone w odpowiedzi na odwotanie przez
Zamawiajgcego o niezasadnosci twierdzeh odwotania odnosnie do zarzutu nr 1. Niewatpliwie
z art. 6d ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach ustawodawca
przewidzial, Zze mozliwe jest przeprowadzenie postepowania na odbior odpaddéw
komunalnych albo na odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Nie oznacza to
jednak, ze nie jest mozliwe przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przy zastosowaniu trybow konkurencyjnych przewidzianych w ustawie Pzp na

zagospodarowanie odpadow komunalnych.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, co potwierdza réwniez stanowisko Krajowej 1zby
Odwotawczej wyrazone w uchwale z dnia 9 listopada 2018 roku (sygn. KIO/KD/41/18)
»(---) Zgodnie z art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych — jest
Jjednostkg sektora finanséw publicznych, a zatem podmiotem zobowigzanym do stosowania
przepisoéw ustawy Pzp, o czym stanowi art. 3 ust. 1 pkt 1 tej ustawy. Oznacza to, ze wszelkie
zawierane przez gmine odptatne umowy, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane, podlegajg przepisom ustawy Pzp, o ile nie zostaty wyraznie wytgczone spod
tego rezimu. Zawarta przez Zamawiajgcego umowa na zagospodarowanie odpadow
komunalnych bez watpienia jest zamowieniem publicznym w Swietle definicji okreSlonej

w art. 2 pkt 13 ustawy Pzp. Brak jest jednocze$nie przepisu ustawowego, ktory stanowitby,

27



Ze do tego rodzaju zaméwien nie stosuje sie przepiséw ustawy Pzp. Tym samym nie sposob
twierdzi¢, ze wobec brzmienia art. 6d ust. 1 ustawy o utrzymaniu czysto$ci i porzgdku
w gminach Zamawiajgcy byt uprawniony do zawarcia umowy na zagospodarowanie
odpadow z pominieciem przepisow ustawy Pzp, obowigzek ich stosowania wynikat bowiem

wprost z tej ustawy.”

Przepis art. 6d ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach nie moze
by¢ interpretowany w sposéb zawezajacy, ze mozliwe jest prowadzenie postepowan tylko na
odbiér albo tylko na odbior i zagospodarowanie jako jedyne dwa modele dziatania
zamawiajgcych, natomiast pozostate ustugi (np. samo zagospodarowanie) wytgczone zostaty
spod rezimu ustawy Pzp. To nie ustawa o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
decyduje o zakresie przedmiotowym i podmiotowym stosowania ustawy Pzp. Ustawa Pzp
zawiera samodzielny katalog okreslajgcy jakie podmioty i w jakiej sytuacji zobowigzane sg
do jej stosowania. Jezeli spetnione sg przestanki podmiotowe, a jak wiadomo Zamawiajgcy
jest jednostkg sektora finanséw publicznych, i przestanki przedmiotowe — czyli mamy do
czynienia ze Swiadczeniem wypetniajgcym definicje ustugi wedlug ustawy Pzp
i przekroczony zostat prég finansowy do stosowania regulacji, to obowigzkiem danego
podmiotu jest zastosowac regulacje ustawy Pzp. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby ustawa
o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach wskazuje dwa podstawowe modele, natomiast
w kwestiach innych, stosuje sie przepisy rangi podstawowej dla jednostek z sektora finansow
publicznych, czyli ustawe Pzp. Art. 6d ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
nie nalezy traktowac jako przepisu wylgczajgcego mozliwos¢ stosowania regut ogdlnych
ustawy Pzp w odniesieniu do innych ustug niz odbi6r badz tez odbior i zagospodarowanie.
W Swietle przepisow ustawy Pzp nie ma watpliwosci co do istnienia obowigzku jej
stosowania do zawieranych przez jednostke sektora finanséw publicznych odptatnych umow
na dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Jak juz wspomniano w uzasadnieniu
zagospodarowanie odpadow jest ustugg, tym samym wiec, jezeli spetnione zostaty pozostate
przestanki opisane w ustawie Pzp, to obowigzkiem Zamawiajgcego jest przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na wybdr wykonawcy, ktéry takg ustuge
na rzecz Zamawiajgcego bedzie wykonywat. Na dodatek w ocenie Izby Zamawiajgcy
w pierwszej kolejnosci jest zobowigzany dokona¢ analizy, czy dane postepowanie nalezy
przeprowadzi¢ przy wyborze trybow podstawowych, o charakterze konkurencyjnym, dopiero

w nastepnym kroku mozliwa jest analiza zasadnosci wyboru trybow innych niz podstawowe.

Sposéb interpretacji zapiséw ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
prezentowany przez lzbe, w szczegdlnosci co do wyktadni art. 6d ustawy, potwierdza
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rowniez stanowisko przedstawione w toku prac legislacyjnych przez Zarzad Zwigzku Gmin
Wiejskich Rzeczypospolitej Polskiej w sprawie projektu ustawy o zmianie ustawy
o utrzymaniu czystosci i porzadki w gminach oraz niektérych innych ustaw
(Opinia Zarzgdu Zwigzku Gmin Wiejskich Rzeczypospolitej Polskiej w sprawie
projektu ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
oraz  niektérych innych ustaw - wersja z 9 stycznia 2019 r.:
http:/imwww.zgwrp.pl/attachments/article/1436/2019 01 21 Opinia%20dot.%20ucpg_po%20
Zmianach%20z%20dnia%209%20stycznia%202019%20r.pdf). W opinii tej czytamy, iz:
»,Za hiewfasciwe uwazamy podtrzymywanie stanowiska projektodawcy dot. obowigzkow
organdéw wykonawczych JST ws. udzielania zamowienia oraz organizowania przetargébw na
rozdzielne odbierania odpadkéw komunalnych z nieruchomosci oraz odrebnych przetargéw
na zagospodarowanie odpaddéw komunalnych. Takie regulacje ustawowe wydajg sie nuc¢
zupetnie niezrozumiatymi. Dotychczas gminy z powodzeniem, w zaleznosci od lokalnych
uwarunkowan, same decydowaty o tym czy przeprowadzg odrebne przetargi na odbiér i na
zagospodarowanie odpadbéw, czy tez przeprowadzg jedno {gczne postepowanie na
kompleksowg ustuge odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych”. Wbrew zatem
twierdzeniom Odwotujgcego nie jest powszechne przekonanie, Zze nie jest mozliwe
organizowanie ,przetargbw” na samo zagospodarowanie odpadéw komunalnych. To
stanowisko wyraza takze doktryna zamoéwien publicznych — vide — ,Ustawa o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach” Agnieszka Jezierska-Markocka, Michat Markocki wyd. 2 z
2019 r. - ,Nalezy zauwazyc, ze zagospodarowanie odpadow komunalnych moze odbywac
sie we wiasnych instalacjach gminnych, w instalacjach bedgcych przedmiotem partnerstwa
publiczno-prywatnego lub moze zosta¢ powierzone w drodze zamowienia publicznego.”

Jak stusznie zauwazyt na rozprawie Zamawiajgcy takie postepowania nie sg
rzadkoscig (np. postepowanie Miejskiego Przedsigbiorstwa Oczyszczania w m.st. Warszawie
Sp. z 0.0.), a sam Odwotujgcy z powodzeniem w takich postepowaniach sktada oferty.
Niewatpliwie bardziej dochodowe z punktu widzenia podmiotu prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg w danej gatezi gospodarki jest uzyskanie zamodwienia na wykonywanie ustugi
o kompleksowym charakterze, tym niemniej o koniecznoéci zastosowania przepisow danej
regulacji prawnej zamawiajgcy z sektora finanséw publicznych kierowaé muszg sie reguta,
ze wydatki publiczne powinny byé dokonywane w sposob celowy i o0szczedny,
z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw oraz w sposéb
umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan a przy ich dokonywaniu stosuje sie zasady

okreslone w przepisach o zaméwieniach publicznych.
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https://www.ksiegarnia.beck.pl/autorzy/agnieszka-jezierska-markocka
https://www.ksiegarnia.beck.pl/autorzy/michal-markocki

Izba podziela takze stanowisko Zamawiajgcego, ze w zakresie zarzutu nr 1
o blankietowosci zgdan sformutowanych w odwotaniu. Dostrzezenia wymaga, iz Odwotujgcy
w katalogu zadan ujetych w odwotaniu, nie wskazat w jaki sposdb Zamawiajgcy miatby
dokona¢ zmian opisu przedmiotu zamowienia i wzoru umowy. Nie okreslono minimalnego
zakresu wymaganych informaciji, ktére zdaniem Odwotujgcego uczynityby opis przedmiotu
zamowienia wyczerpujgcym. Odwotujacy wskazat enigmatycznie, ze konieczne wydaje sie
uwzglednienie w zakresie zamoéwienia takze odbierania odpadéw. Nie mozna nie zauwazyé
i nie zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze taka zmiana oznacza przyjecie catkowicie odmiennej
koncepcji, odmiennego zakresu informacji niezbednych do przekazania wykonawcom
i innych uregulowanh przysztej umowy. Odwotujgcy nie przedstawit w zakresie zgdan sposobu
wprowadzenia zmian do dokumentéw postepowania, nie podano jakiejkolwiek propozycji
tych zapisow. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, a takze ugruntowanego stanowiska
doktryny i orzecznictwa, to Odwotujacy, formutujac swoje zadania, wskazuje, jakie
rozstrzygniecie czyni zado$é jego interesom. Zgdania odwotania sg bowiem pewng
reasumpcjg podniesionych zarzutéw, postulatami kierowanymi do podmiotu uprawnionego
do rozstrzygniecia w przedmiocie odwotania, uksztattowania kwestionowanych czynnosci lub
zaniechah w sposéb czynigcy zadosé interesowi Odwotujgcego w kontekscie postawionych
zarzutow. Niestaranne lub nieprecyzyjne sformutowanie zarzutu oraz jego uzasadnienia,
a takze postawienie zgdania w formie blankietowej przez Odwotujgcego czyni niemozliwym
ze strony lzby przychylenie sie do zarzutow i zgdan na dalszym etapie postepowania.
Izba dokonuje kontroli czynnosci lub tez zaniechah czynnosci zamawiajgcego, nie jest
natomiast wtadna formutowaé konkretng tres¢ zapiséw w dokumentach postepowania.
W sprawie, ktérej przedmiotem jest brzmienie SWZ oraz postanowien umownych nie bez
znaczenia pozostaje tres¢ zgdan Odwotujgcego w zakresie zmiany tych dokumentéw - one
to bowiem wyznaczajg zakres dokonywanego w sprawie rozstrzygniecia. W przypadku
odwotania dotyczgcego postanowienn SWZ oraz tresci umowy, ocena zarzutu podniesionego
w ramach srodka ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zgdan
co do jego nowej tresci. Zgdania wyznaczajg oczekiwany przez Odwotujgcego stan rzeczy.
Stad tak istotne sg zadania stawiane w konkretnym postepowaniu odwotawczym - ich
czytelne przedstawienie oraz wskazanie zwigzku ze stawianymi zarzutami. To Zgdania
bowiem wyznaczajg zakres dokonywanej ewentualnie modyfikacji postanowien SWZ lub
postanowieh umownych. Jak juz wskazano w niniejszym orzeczeniu, zgdania Odwotujgcego
miaty charakter ogoélnych oczekiwan, nie odwotywaty sie do propozycji konkretnych zapisow,

co uniemozliwiato Izbie uwzglednienie przedmiotowych zarzutéw.
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Jedynie na marginesie odnies¢ nalezy sie do twierdzen Zamawiajgcego o braku
kognicji 1zby co do orzekania o interpretacji tresci art. 6d ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach. Podstawowym i gtébwnym zarzutem kierowanym wobec
Zamawiajacego jest niedopetnienie obowigzkéw wynikajgcych z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp,
mianowicie sporzgdzenie niepetnego, niewyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia.
Natomiast elementy niezbedne dla tego opisu determinuje wiasnie tres¢ art. 6d ustawy
o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach. By zatem stwierdzi¢, czy Zamawiajgcy
naruszyt przepisy ustawy Pzp, a opis przedmiotu zamowienia nie zawiera istotnych
elementéw, analizie nalezy poddaé tres¢ przepisu zrédiowego. Stad tez twierdzenia

Zamawiajgcego w ocenie skfadu orzekajgcego Izby nie zastugujg na uwzglednienie.

Reasumujgc, z tych powodoéw zdaniem lzby zarzut odwotani nie zastugiwat na
uwzglednienie. Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazal, ze Zamawiajgcy naruszyt
wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter Swiadomy i celowy, samo
za$ postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego bytlo prowadzone przy
uwzglednieniu zasad przejrzystosci, réwnego traktowania wykonawcoéw i uczciwej

konkurenciji.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze

zmianami), orzekajgc w tym zakresie 0 obcigzeniu kosztami postepowania strone
przegrywajgca, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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