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WYROK
z dnia 20 marca 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2023 r. w Warszawie w sprawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2023 r. przez
odwotujacego: Remondis Dolny Slgsk Sp. z o0.0., ul. Portowa 7, 55-200 Otawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Otawa Pl. Marszatka
Jézefa Pitsudskiego 28, 55-200 Otawa

przy udziale:
A. przystepujgcego FBSerwis Wroctaw Sp. z o.0., ul. Atramentowa 10, 55-040 Bielany
Wroctawskie zgtaszajgcego sie po stronie odwotujgcego.
B. przystepujgcego PHU Komunalnik Sp. z 0.0., ul. Sw. Jerzego 1a, 50-518 Wroctaw

zgtaszajgcego sie do postepowania po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmian specyfikacji
warunkéw zamowienia oraz przesuniecie terminu sktadania ofert o czas niezbedny
na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie oferty, w zwigzku z wniesionymi

zarzutami odwotania:

a. naruszenie przez zamawiajgcego art. 16 pkt 1 i 2 w zw. z art. 99 ust. 1
ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposoOb
niejednoznaczny, nieprecyzyjny i niezapewniajgcy porownywalnosci
sktadanych ofert, a tym samym zachowania uczciwej konkurencji, czy
wrecz jg utrudniajgcy, a takze niezapewniajgcy rownego traktowania

wykonawcéw, a to poprzez ustanowienie w drodze udzielonych
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wyjasnien, w Rozdziale 6 ust. 2 Szczegdtowego Opisu Przedmiotu
Zamowienia (Czes¢ Il SWZ — dalej OPZ), uprawnienia zamawiajgcego do
wazenia pojazdéw ,na zadanie Zamawiajgcego” przed i po wyjezdzie
pojazdow odbierajgcych odpady w rejon swiadczenia ustug, a tym samym
uniemozliwiajgc wykonawcom dokonanie rzetelnej wyceny sktadanych
ofert.

b. naruszenie przez zamawiajgcego art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4
ustawy Pzp przez ustanowienie w drodze udzielonych wyjasnien,
warunkéw utrudniajgcych uczciwg konkurencje, prowadzgcych do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw, a to przez
dopuszczenie dodatkowo mozliwosci wazenia pojazdow na terenie
nalezgcym do ZGO Gac sp. z 0.0. pod adresem Wawolnica 20 na stacji
przetadunkowej, premiujgc tym samym w sposob niezgodny z ww.
przepisami wykonawcow, ktérych pojazdy zlokalizowane sg blizej punktow
wazenia.

C. haruszenie przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przez
niejednoznaczny opis przedmiotu zaméwienia, skutkujgcy
uniemozliwieniem rzetelnej kalkulacji ceny oferty, a to przez zobowigzanie
wykonawcow do skalkulowania w sktadanych ofertach ryzyka
koniecznosci podstawienia dodatkowych pojemnikow w przypadku ich
uszkodzenia w trakcie odbierania odpaddéw, bez wskazania minimalnych
parametrow pojemnikow jakie powinny zosta¢ wycenione przez
wykonawcow, a zatem w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy,
uniemozliwiajgcy rzetelng kalkulacje cen.

d. naruszenie przez Zamawiajgcego art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przez
niejednoznaczny opis przedmiotu zamoéwienia, skutkujgcy
uniemozliwieniem rzetelnej kalkulacji ceny oferty, a to przez zobowigzanie
wykonawcow do skalkulowania w sktadanych ofertach ilosci odbieranych
odpadéw na podstawie budzgcych uzasadnione watpliwosci danych
przedstawionych przez Zamawiajgcego w SWZ i jej zatgcznikach, a takze
przeniesienie z naruszeniem ww. przepisOw ryzyka nieprawidiowej
kalkulacji ceny oferty na wykonawcow.

e. przez Zamawiajgcego art. 433 pkt. 1) ustawy Pzp poprzez uksztattowanie
w nowym brzmieniu § 8 ust. 3 lit. e) - CZESC Ill SWZ — WZOR
(PROJEKT) UMOWY, odpowiedzialnosci wykonawcow za opdznienie, bez

jednoczesnego wskazania na uzasadnione okolicznosciami lub zakres
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zamowienia — co pozostaje w sprzecznosci z unormowaniem wynikajgcym
z przywotanego przepisu
2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Otawa Pl. Marszatka Jozefa
Pitsudskiego 28, 55-200 Otawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (st.:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Remondis Dolny

Slgsk Sp. z 0.0., ul. Portowa 7, 55-200 Otawa tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Gmine Ofawa PIl. Marszatka Jozefa Pitsudskiego 28, 55-
200 Otawa na rzecz odwotujgcego Remondis Dolny Slgsk Sp. z 0.0., ul. Portowa 7, 55-
200 Otawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero
groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz koszty

wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022 r., poz. 1710 ze zmianami)) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ...ccovieiiiiiiiiiiiir e
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Uzasadnienie

Odwotanie dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Odbieranie i transport odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych z terenu Gminy Otawa do instalacji przetwarzania
odpadow komunalnych w Ga¢” - ZNAK SPRAWY — RG.271.2.2023.ZP

Ogtoszenie o zamdwieniu w niniejszej sprawie, zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, w dniu 27.01.2023 r. pod numerem 2023/S 020-057209

Odwotanie dotyczy tresci dokumentéw zamowienia.

Dziatajgc w imieniu REMONDIS Dolny Slgsk Sp. z 0.0., na podstawie udzielonego
petnomocnictwa, ktére zatgczono w formie elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym Mocodawcy, w oparciu o art. 513 ust. 1 oraz art. 515 ust. 2 pkt 1)
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2022.1710 tj. z
pozn. zm., zwang dalej réwniez Pzp.), wniesiono odwotanie wobec dokumentow
zamowienia, tj. Wyjasnien Zamawiajgcego, doreczonych Odwotujgacemu i opublikowanych
przez Zamawiajgcego w dniu 16.02.2023 r. na stronie prowadzonego postepowania
https://platformazakupowa.pl/transakcja/712493, ktérych tre$¢ uksztattowata aktualny opis
przedmiotu i warunkéw zamowienia w sposob niezgodny z ustawg Pzp. Wskazanym wyzej

wyjasnieniom zarzucam:

1. naruszenie przez zamawiajgcego art. 16 pkt 1 i 2 w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp
przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny, nieprecyzyjny i
niezapewniajgcy porownywalnosci sktadanych ofert, a tym samym zachowania uczciwej
konkurencji, czy wrecz jg utrudniajgcy, a takze niezapewniajgcy rownego traktowania
wykonawcow, a to poprzez ustanowienie w drodze udzielonych wyjasnien, w Rozdziale 6
ust. 2 Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (Czes¢ || SWZ — dalej OPZ),
uprawnienia Zamawiajgcego do wazenia pojazdéw ,na zgdanie Zamawiajgcego” przed i po
wyjezdzie pojazdow odbierajgcych odpady w rejon Swiadczenia ustug, a tym samym

uniemozliwiajgc wykonawcom dokonanie rzetelnej wyceny sktadanych ofert.

2. naruszenie przez zamawiajgcego art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp przez
ustanowienie w drodze udzielonych wyjadnien, warunkéw utrudniajgcych uczciwg
konkurencje, prowadzgcych do uprzywilejowania Ilub wyeliminowania niektorych
wykonawcow, a to poprzez dopuszczenie dodatkowo mozliwosci wazenia pojazddéw na

terenie nalezacym do ZGO Gac¢ sp. z o.0. pod adresem Wawolnica 20 na stacji
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przetadunkowej, premiujgc tym samym w sposob niezgodny z ww. przepisami wykonawcow,

ktérych pojazdy zlokalizowane sg blizej punktéw wazenia.

3. naruszenie przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przez niejednoznaczny
opis przedmiotu zamowienia, skutkujgcy uniemozliwieniem rzetelnej kalkulacji ceny oferty, a
to poprzez zobowigzanie wykonawcow do skalkulowania w skfadanych ofertach ryzyka
koniecznosci podstawienia dodatkowych pojemnikéw w przypadku ich uszkodzenia w trakcie
odbierania odpaddw, bez wskazania minimalnych parametrow pojemnikéw jakie powinny
zostaé wycenione przez wykonawcow, a zatem w sposob niejednoznaczny i

niewyczerpujacy, uniemozliwiajgcy rzetelng kalkulacje cen.

4. naruszenie przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przez niejednoznaczny
opis przedmiotu zamowienia, skutkujgcy uniemozliwieniem rzetelnej kalkulacji ceny oferty, a
to poprzez zobowigzanie wykonawcéw do skalkulowania w sktadanych ofertach ilosci
odbieranych odpadéw na podstawie budzacych uzasadnione watpliwosci danych
przedstawionych przez zamawiajgcego w swz i jej zatgcznikach, a takze przeniesienie z

naruszeniem ww. przepiséw ryzyka nieprawidtowej kalkulacji ceny oferty na wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, wnosze o:
1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie zamawiajgcemu zmiany treSci SWZ oraz dokumentéw zamowienia, w
sposob zgodny z przepisami ustawy Pzp, w szczegolnosci z wskazanymi wyzej przepisami
art.16 i99 Pzp,

3. nakazanie zamawiajgcemu niezwlocznego przekazania wszystkim wykonawcom
zmiany swz za posrednictwem strony internetowej postepowania, na ktoérej swz jest

udostepniana,

4. nakazanie zamawiajgcemu przesuniecia terminu sktadania ofert, stosownie do tresci
art. 137 ust. 6, o czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmiang swz i przygotowanie oferty

Nadto, wnosze o:

5. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentow zatgczonych do odwotania

na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwofania,

6. zobowigzanie zamawiajgcego do przedtozenia dokumentacji postepowania w tym
dokumentacji stanowigcej podstawe oszacowania zakresu rzeczowego nabywanych ustug

odbioru odpaddéw (strumienia odpadow).
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7. zobowigzanie zamawiajgcego do zlozenia os$wiadczenia, czy teren stacji
przetadunkowej w Wawolnicy stanowi obecnie w catosci lub czesci przedmiot ograniczonego
prawa rzeczowego (najmu, dzierzawy) na rzecz podmiotu moggcego potencjalnie bra¢ udziat
w postepowaniu po odbiér i transport odpadéw komunalnych, ktérego niniejsze odwotanie

dotyczy.

8. orzeczenie na rzecz Odwolujgcego zwrotu uzasadnionych kosztoéw postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na rozprawe,

okreslonych na podstawie rachunkow, ktory zostang przedtozone do akt sprawy,

Termin na wniesienie odwotania

Zaskarzone wyjasnienia zostaty doreczone Odwotujgcemu oraz opublikowane przez
Zamawiajgcego w dniu 16.02.2023 r. W zwigzku z powyzszym, 10 - dniowy termin na
wniesienie niniejszego odwotania, o ktérym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1) Pzp. - z
uwzglednieniem faktu, Zze ostatni dzien uptywu terminu wypada w niedziele - zostanie

dochowany w przypadku ztozenia go najp6zniej w dniu 27.02.2023 r.

Interes we wniesieniu odwotania

Zgodnie z art. 505 ust. 1 Pzp. srodki ochrony prawnej przewidziane w ustawie przystuguja
podmiotowi, ktory ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp.
Odwotujgcy prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg sklasyfikowang w Polskiej Klasyfikacji
Dziatalno$ci jako (38) — tj. dziatalno§¢ zwigzang ze zbieraniem, przetwarzaniem i
unieszkodliwianiem odpaddw; odzysk surowcow. Ponadto odwotujgcy planuje wzig¢ udziat w
postepowaniu, w przedmiocie ktérego sktada odwotanie. Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze zgodnie
z doktryng i orzecznictwem KIO biorgc pod uwage brzmienie art. 505 ust. 1 Pzp., chodzi tu o
posiadanie jakiegokolwiek interesu, w tym istnienie uzasadnienia dla prowadzenia
postepowania odwotawczego wynikajgcego z dazenia do uzyskania korzystniejszych
warunkéw zawarcia umowy, ale rowniez interesu nakierowanego na uzyskanie zamowienia,
ktérego wykonawca nie uzyskatby, gdyby zaniechat wniesienia srodka ochrony prawnej (tak
wyrok KIO z dnia 26 stycznia 2011 r., KIO 93/11, www.uzp.gov.pl) (A. Bazan, Prawo
Zamowien Publicznych. Komentarz, wyd. Il, Komentarze LEX 2015). Przestanka legitymacji
do wniesienia odwotania jest rowniez mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.

Istotnym jest, ze odwotujgcy, sktadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu musi ponies¢
okreslony wysitek, angazujgc przy tym czas pracy i umiejetnosci swoich pracownikow

odpowiedzialnych za przygotowanie jej w sposOb umozliwiajgcy uznanie jej przez
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zamawiajgcego za oferte najkorzystniejszg, narazajgc sie przy tym na mozliwos¢ poniesienia
szkody wynikajgcej z niemoznosci sktadania ofert w innych postepowaniach tudziez

podejmowania zlecehh od podmiotéw prywatnych.

Jednoczesnie w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy szkoda po
stronie odwotujgcego moze polega¢ na uniemozliwieniu odwotujgcemu ztozenia oferty
zgodnej ze wszystkimi postanowieniami swz. W rezultacie odwotujgcy nie bedzie mogt

uzyskaé przedmiotowego zaméwienia i osiggng¢ zysku.

W zwigzku z powyzszym uzna¢ nalezy, ze odwolujgcy posiada interes do wniesienia

odwotania.
Pozostate kwestie formalne

1. Wopis od odwotania uiszczono przelewem dnia 24.02.2023 r. Dowdd uiszczenia wpisu

stanowi zatgcznik do odwotania.

2. Odwotanie zostato doreczone Zamawiajgcemu w dniu 27.02.2023 r. Dowdd

doreczenia odwotania stanowi zatgcznik do niniejszego odwotania.

Uzasadnienie odwofania

W efekcie wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
przez Gmine Otawa oraz publikacji na stronie internetowej prowadzonego postepowania
SWZ oraz pozostatych dokumentéw zamowienia, Odwotujgcy po zapoznaniu sie z ich trescig
powzigt watpliwosci, ktore wyartykutowat Zamawiajgcemu w piSmie z dnia 08.02.2023 r.
stanowigcym wniosek o wyjasnienie tresci SWZ. Zamawiajgcy w dniu 16.02.2023 r. udzielit
na ww. pytania odpowiedzi, ktére obecnie stanowig podstawe faktyczng wnoszonego

odwotania.
W odniesieniu do sformutowanych zarzutéw, Odwotujgcy wskazuje jak nizej:
Ad. 1

Zamawiajgcy w Rozdziale 6 ust. 2 OPZ, pierwotnie zastrzegt sobie prawo do kazdorazowego
wazenia wszystkich pojazdéw przed ich odbiorem na wadze, w zaktadzie Gospodarowania
Odpadami Komunalnymi w miejscowosci Gaé (instalacja komunalna), wskazujgc
jednoczesnie, ze wykonawca bedzie zobligowany do wykonania wazenia przed
rozpoczeciem zbiérki (pusty pojazd). Nastepnie w odpowiedzi na pytanie nr 9 Odwotujgcego,
z dnia 08.02.2023 r., zmienit w dniu 16.02.2023 r. powyzszy wymdg wskazujac, iz wazenie
pojazddw bedzie sie odbywato na zgdanie Zamawiajgcego, doprecyzowujgc jednoczesnie, iz

koszty dojazdu do miejsca wazenia pokrywa wykonawca.
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Dowaod:

1) Szczegotowy Opis Przedmiotu Zamowienia (Czes¢ Il SWZ)

2) wniosek o wyjasnienie zapiséw SWZ Odwotujgcego z dnia 08.02.2023 r.
3) wyjasnienia (odpowiedzi) Zamawiajgcego z dnia 16.02.2023 r.

Istotng zmiane warunkéw zamdwienia stanowi tu okreslenie czestotliwosci wazenia, za czym

przemawiajg uzyte przez zamawiajgcego okreslenia.

"Kazdorazowo" oznacza bowiem, ze co$ bedzie wykonywane lub bedzie sie powtarzato za
kazdym razem, gdy zajdzie okre$lona okolicznos¢ lub zdarzenie. Innymi stowy, oznacza to

regularnosc, cyklicznosc¢ i powtarzalnos¢ danej czynnosci.

Z kolei "na zgdanie" oznacza, ze co$ zostanie wykonane lub dostarczone tylko wtedy, gdy
zostanie wyraznie zazgdane. Innymi stowy, oznacza to brak regularnosci i wykonywanie

danej czynnosci tylko wtedy, gdy jest to wymagane.

Powyzsze stanowi istotng zmiane w odniesieniu do warunku pierwotnego, catkowicie
uniemozliwiajgcg skalkulowanie dodatkowych kosztéw dojazdu do miejsca wazenia, ktore to
koszty stanowig istotny element kalkulacji ceny oferty. W ocenie Odwotujgcego réznica moze
stanowi¢ tgcznie nawet 800 do 1000 km miesiecznie, przyjmujgc jako podstawe obliczenia
ww. kosztéw, koszt dojazdu pojedynczego pojazdu, maksymalnie w ciggu 21 dni w miesigcu,
na odcinku 15 km — przy czym odlegtos¢ ta, w rzeczywistosci bedzie dla kazdego z
wykonawcow inna. W obecnym stanie faktycznym, przy braku mozliwosci dookreslenia ilosci

dni przyjetych w kalkulacji, rzetelne wyliczenie tego kosztu, jest nie mozliwe.
Ad. 2

Zamawiajgcy w odpowiedziach na pytania nr 12 i 13 Odwotujgcego, jednoznacznie dopuscit
jako alternatywe, mozliwos¢ wazenia pojazdow na terenie stacji przetadunkowej nalezgcej
do ZGO Gac sp. z 0.0. pod adresem Wawolnica 20, co analogicznie jak w przypadku ad. 1,
w konsekwencji doprowadza réwniez do uprzywilejowania wykonawcéw, ktérych pojazdy

znajdujg sie najblizej punktow wazenia.

Nie ulega watpliwosci, iz zwlaszcza obecnie, koszty dojazdu do miejsca wazenia przez
pojazdy odbierajgce odpady majg niebagatelny wptyw na kalkulacje cen ofert sktadanych
przez wykonawcow w przetargu. Dzieje sie to na kilka sposobéw. Przede wszystkim, koszty
te wplywajg na ogdélng cene oferty, poniewaz bedg stanowi¢ jeden z istotnych kosztéw
wykonania ustugi. Jesli zatem koszty dojazdu do miejsca wazenia sg wysokie, to wykonawca
bedzie zmuszony do zawyzenia ceny oferty, aby pokryc¢ te koszty i zachowa¢ odpowiednig z

punktu widzenia przedsiebiorcy marze zysku. Jednoczesnie, jesli koszty dojazdu beda

8
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nizsze, to wykonawca moze zaoferowac nizszg cene ustugi, co znacznie zwiekszy jego

szanse na uzyskanie zamoéwienia.

Odwotujgcy zaznacza przy tym, iz nie ma réwniez wiedzy, czy teren stacji przetadunkowej w
Wawolnicy nie jest obecnie dzierzawiony przez ktérys z podmiotdéw moggcych bra¢ udziat w
niniejszym postepowaniu jako wykonawca, a co za tym idzie ztozy¢ oferte z pozycji podmiotu

uprzywilejowanego.

Na marginesie Odwotujgcy wskazuje, iz stacja przetadunkowa w Wawolnicy znajduje sie
poza obszarem administracyjnym Zamawiajgcego (miejscowos¢ Wawolnica to obszar Gminy
Strzelin), zatem zezwolenie na dokonywanie wazenia rowniez w tej lokalizacji, poza
oczywiscie negatywnym wptywem na rzetelnos¢ kalkulacji cen ofert, wydaje sie by¢ réwniez
nieracjonalna z punktu widzenia samego przedmiotu zamowienia, poniewaz powoduje

wywoz odpaddw poza teren Gminy Otawa, ktérej dotyczy odbiér odpadow.

Odwotujgcy wskazuje roéwniez, iz ustawodawca dopuszcza posrednictwo stacji
przetadunkowej, przy przekazywaniu do instalacji (tu ZGO Ga¢), wytgcznie odpadow
zmieszanych (art. 9e ust. 1¢c Ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach w brzmieniu obowigzujgcym), zatem analogiczne postepowanie w

przypadku odpaddéw segregowanych, stanowitoby oczywiste naruszenie ww. przepisu.

Nadto Odwotujgcy podkresla zbyt szeroki charakter zgody Zamawiajgcego, albowiem
dopuszczenie do wazenia stacji przetadunkowych bez Zadnego ograniczenia, powoduje
mozliwos¢ dokonywania wazenia odpadéw w lokalizacjach, nad ktérymi Zamawiajgcy nie

posiada zadnej kontroli, co moze prowadzi¢ do potencjalnych naduzy¢ i nieprawidtowosci.

Podkredli¢ nalezy, iz tego typu praktyki stanowig oczywiste ztamanie zasad uczciwej

konkurencji, ktérym Odwotujgcy sprzeciwia sie z catg moca.

W konsekwencji, koszty dojazdu do miejsc wazenia bedg miaty istotny, a by¢ moze i
ostatecznie decydujgcy wptyw na wybdor wykonawcy przez Zamawiajgcego, poniewaz z
oczywistych wzgledéw Zamawiajgcy wybierze wykonawce, ktéry ma siedzibe lub baze w
poblizu miejsca wazenia, gdyz ten zaoferuje nizszg cene Swiadczenia ustug. Odwotujgcy
zaznacza w tym miejscu, iz przyjete przez Zamawiajgcego poza cenowe Kryterium oceny
ofert, nie bedzie miato zadnego wptywu na ostateczng ocene ofert, poniewaz kazdy z
podmiotéw potencjalnie przystepujacych dzis do przetargbw na odbiér odpadow
komunalnych w gminach, dysponuje pojazdami spetniajgcymi norme w zakresie emisji spalin
EURO 5, w iloSciach znacznie przewyzszajgcych wymagania stawiane przez

Zamawiajgcego.
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Dowdd:
1) wniosek o wyjadnienie zapisow SWZ Odwotujgcego z dnia 08.02.2023 r.
2) wyjasnienia (odpowiedzi) Zamawiajgcego z dnia 16.02.2023 r.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy na teze sformutowang w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
Z dnia 1 lutego 2022 r. (KIO 126/22), w ktérej Izba stwierdza, iz zasada konkurencyjnosci jest
jedng z najwazniejszych zasad, ktora obowigzuje na rynku europejskim. Zamawiajgcy
wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamowienia winien nie tylko dokonaé opisu
przedmiotu zaméwienia, w sposéb umozliwiajgcy mu uzyskanie spetnienia uzasadnionych
potrzeb w tym zakresie, ale takze oceni¢ mozliwosci rynku, czy tak dokonany opis nie
doprowadzi do takiego utrudnienia wziecia udziatu w postepowaniu wykonawcom, iz tylko
jeden z nich bedzie w stanie sprosta¢ postawionym wymaganiom. Dokonany opis nie moze
zatem prowadzi¢ do eliminacji wykonawcow, ktérzy sg zdolni w sposob nalezyty wykonac

dane zamowienie.

Z kolei w wyroku z dnia 14 lutego 2022 r. (KIO 248/22), Izba stwierdza réwnie dobitnie, iz
skonkretyzowane, obiektywne potrzeby zamawiajgcego moga wprawdzie usprawiedliwic
utrudnienie uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia, ale nie moze to
prowadzi¢ do sytuacji, gdy nastepuje to w celu preferowania okreslonego wykonawcy i
naruszenia zasad konkurencji, ale wylgcznie w celu uzyskania produktu najbardziej

odpowiadajgcego jego potrzebom.
Ad. 3

Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 7 Odwotujgcego, podtrzymat sformutowane w ppkt.
14 OPZ zobowigzanie wykonawcéw do wymiany pojemnika uszkodzonego podczas odbioru
odpadow na inny, ograniczajgc sie wytgcznie do zdawkowego okreslenia ,0 tym samym
litrazu”. Abstrahujgc od bezrefleksyjnego scedowania na wykonawcéw odpowiedzialnosci za
ewentualne szkody, bez uwzglednienia stopnia przyczynienia sie¢ wykonawcow do ich
powstania, Zamawiajgcy w udzielonych wyjasnieniach nie sprecyzowat konkretnych
parametrow, ktore bedg miaty oczywisty wptyw na kalkulacje kosztu nabycia i podstawienia

takiego pojemnika.
Dowdd:
1) wniosek o wyjasnienie zapiséw SWZ Odwotujgcego z dnia 08.02.2023 r.

2) wyjasnienia (odpowiedzi) Zamawiajgcego z dnia 16.02.2023 r.
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Nie ulega bowiem watpliwosci, iz koszt nabycia przez wykonawce ,zastepczego” pojemnika
na odpady, poza jego pojemnoscig (litrazem}, bedzie uzalezniony réwniez od innych

czynnikow, takich jak:

. Materiat i jako$¢ pojemnika - Pojemniki na odpady sg dostepne w réznych
materiatach i jakosciach, od tanszych pojemnikéw wykonanych z tworzywa sztucznego po
drozsze pojemniki z metalu. Koszt pojemnika jest w duzej mierze uzalezniony od jakosci
uzytego materiatu i od wytrzymatosci pojemnika na warunki atmosferyczne, uszkodzenia

mechaniczne czy korozje.

. Rodzaj odpadéw - Cena pojemnika moze by¢ uzalezniona od rodzaju odpadow, ktére
bedg w nim przechowywane. Na przykfad, pojemnik na odpady medyczne bedzie kosztowat
wiecej niz pojemnik na odpady komunalne (przyktad skrajny, ale obrazujgcy istote

problemu).

. Producent i dystrybutor - Koszt pojemnika moze byé réwniez uzalezniony od
producenta lub dystrybutora, od ktoérego zostanie zakupiony. Ceny mogg sie rézni¢ w

zaleznosci od marki i jakosci oferowanego produktu.

. Dostawa i montaz - Koszt pojemnika moze by¢ rowniez ksztattowany przez koszt jego
dostawy. Jesli pojemnik bedzie musiat by¢ dostarczony z daleka, to koszt transportu moze

znacznie wptynaé na koncowg cene produktu.

. Certyfikacja i standardy jakosci - W niektérych przypadkach, od pojemnikéw na
odpady moze by¢ wymagana okreslona certyfikacja i spetnienie standardoéw jakosci, ktore

réwniez mogg wptyngé na ich koszt.

Podsumowujgc, koszt podstawienia pojemnika na odpady zalezy od wielu czynnikéw, a brak
ich sprecyzowania przez Zamawiajgcego, stanowi istotng przeszkode dla rzetelnego
skalkulowania ceny oferty, a nadto moze w przyszitosci sta¢ sie powodem powstania sporu
pomiedzy stronami, a takze wiascicielem nieruchomosci, na ktorej doszto do uszkodzenia

pojemnika.

Nie moze zatem Zamawiajgcy wprowadza¢ do tresci SWZ w czesci dotyczgcej opisu
przedmiotu zamowienia postanowienia sankcjonujgcego wykonawce za braki lub
niedoktadnosci popetnione przez samego Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia
(tak KIO w wyroku z dnia 1 lutego 2022 r., KIO 66/22).

Co wiecej - Zamawiajgcy ma obowigzek uwzgledni¢ i poda¢ wszystkie informacje, majgce
wptyw na sporzadzenie oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli nawet istnieje pewne ryzyko co do

zakresu ustugi w catym okresie jej realizacji, to nie moze ono by¢ w catosci przerzucane na
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wykonawce, ktory powinien mie¢ pewnos¢ w odniesieniu do statych elementow,
pozwalajgcych na przyjecie zatozeh kalkulacyjnych ekonomicznosci kontraktu za

zaoferowang cene (tak KIO w wyroku z dnia 22 stycznia 2014 r. KIO 24/14).
Ad. 4

Odwotujgcy w pytaniu nr 3 zakwestionowat ilosci odpadow jakie Zamawiajgcy oszacowat do
odebrania w czasie trwania umowy i jakie nastepnie wskazat w formularzu oferty. Analizujgc
przedstawiong w SWZ ilo§¢ odpaddéw odebranych od ok. 15 000 mieszkancéw Gminy
Otawa, Odwotujacy na podstawie swojej wiedzy i doswiadczenia oraz dostepnych zrédet
informacji skonstatowal, ze jest ona nieprawdopodobnie duza — wynika bowiem z nigj, ze 1
mieszkaniec gminy Otawa wytwarza ok. 620 kg rocznie, podczas gdy na terenie Polski ilos¢

na mieszkanca wynosi okoto 358 kg rocznie, a zatem o potowe mniej.

W odpowiedzi, Zamawiajgcy niezaleznie od przedstawionych przez Odwotujgcego danych, a
wrecz catkowicie ignorujgc przedstawione fakty i dane, zalecit wykonawcom wytgcznie
dokonanie wyceny ofert poprzez skalkulowanie ryzyka odbioru odpadéw w mniejszej ilosci,

nie precyzujgc jak wielkie moze to by¢ ryzyko i do czego nalezy je odnosic.

Skale sygnalizowanego problemu obrazujg ponizsze tabele danych oraz wykresy, na ktére

powotywat sie Odwotujgcy.

W Gminie Ofawa, gdzie od maja 2018 r. odbiér odpaddéw realizuje PHU Komunalnik Sp. z
0.0. — przy czym poczgwszy od stycznia 2021 r., odbywa sie to nieprzerwanie w oparciu o

kolejno udzielane zamdéwienia z wolnej reki, w wyniku ktorych zawarto kolejne umowy:
1) nr GKUC.703.1.2021.U z 4.01.2021r.

2) nr GKUC.703.2.2021.U z 1.03.2021r.

3) nr GKUC.703.3.2021.U z 01.04.2021 4) nr GKUC.703.4.2021.U z 4.05.2021r.
5) nr GKUC.703.7.2021.U z 14.10.2021r.

6) nr GKUC.703.8.2021.U z 16.11.2021r.

7) nr GKUC.703.1.2022.U z 29.12.2021r. 8) nr GKUC.703.2.2022.U z 28.01.2022r.
ilo$¢ odpaddéw od 2018 r. do 2022 r. wzrosta ponad dwukrotnie - ze $redniej 350 Mg/mc w
2018 r. do 760 Mg/mc w 2022 r. (TAB. 1)

TAB. 1
GM. OLAWA 2018
(przetarg) 2019
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(przetarg) 2020

(przetarg) 2021

(z wolnej reki) 2022

(z wolnej reki)

Srednia ilo$é Mg/mc 350 467 631 723 760

- rok 2018 dla gm. Otawa obliczony na podstawie 10 miesiecy - podzielone na 10 i

pomnozone przez 12 (Odwotujgcy nie dysponuje ilosciami za caty rok)

- rok 2022 dla gm. Otawa obliczony na podstawie 9 miesiecy - podzielone na 9 i

pomnozone przez 12 (Odwotujgcy nie dysponuje ilosciami za caty rok)

W gminie Otawa od 03.2020 r. nie ma juz obszaréw niezamieszkatych, wiec ilo§¢ odpadow

powinna sie zmniejszy¢

W poréwnywanych ponizej przez Odwotujgcego danych, sg nie tylko odpady takie jak w
gminie Ofawa, ale sg tez odpady z nieruchomosci niezamieszkatych jak réwniez (w
przypadku Warszawy i Wroctawia) z PSZOK, zbiérek objazdowych czy dzikich wysypisk - a i

tak gmina Otawa ma zdecydowanie wigkszg ilos¢ niz pozostali.

W Gminie Otawa od 2019 r. wzrost ilosci odpadéw na niespotykanym w Polsce poziomie
(TAB. 2)

TAB. 2

wzrost ilosci odpadéw rok do roku 0% 2019 2020 2021 2022 wzrost ilosci w
okresie 2018 - 2022 0 %:

GM. OLAWA 33% 35% 15% 6% 119%

WPOLSCE 2% 3% 4% bd

NA TERENACH WIEJSKICH 56 8% 6% bd
W MIASTACH 1% 1% 5% bd
CIEPLOWODY 8% 1% 2% 2% 14%

GM. CHOJNOW 9% 1% 7% -26% -25%
GROMADKA -1% 2% 10% -3% 8%

KOMPRACHCICE 13% 18% 0% -5% 26%
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M. OLAWA 6% 4% 2% 2% 15%

OLESNO 1% 1% 0% -5% -2%

OTMUCHOW 3%  10% 7% -1% 20%

PRZEWORNO 1% 4% 8% -2% 12%

TURAWA 2% -1% -27% 32% -3%

WARSZAWA 1% 4% 4% bd

WROCLAW 2% 2% 19% bd

WOJ. DOLNOSLASKIE bd -1% 9% bd

W Gminie Ofawa ilos¢ odpadow na mieszkanca (TAB. 3) jest wieksza iz gdziekolwiek, np.:

- od 2020 roku jest wieksza niz na terenach wiejskich (0 50% w 2019 r., 86% w 2020 r.
i ponad 100% wiecej w 2021 r.)

- wieksza niz w Polsce (0 13% w 2019 r., 47% w 2020 r. i 61% wiecej w 2021 r.)

- wieksza niz w wojewodztwie Dolnoslgskim, ktore jest wojewddztwem z najwiekszg

iloscig odpaddéw komunalnych w Polsce (0 26% w 2020 r. i 0 33% w 2021 r.)

- wieksza nawet niz w miescie Warszawa (0 5% w 2020 r. i 16% w 2021 r.)
TAB. 3

ilos¢ odpaddéw w kg na 1 mieszkanca 2018 2019 2020 2021 2022

GM. OLAWA 280 374 504 578 613

W POLSCE 325 332 344 360 bd

NA TERENACH WIEJSKICH 239 251 271 288 hd
W MIASTACH 382 386 389 409 Dhd
CIEPLOWODY 325 351 35 364 370

GM. CHOJNOW 305 334 330 306 228
GROMADKA 277 274 281 310 300
KOMPRACHCICE 367 414 488 488 462
M. OLtAWA 385 410 425 434 441

OLESNO 326 330 334 336 321
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OTMUCHOW 282 290 319 341 337

PRZEWORNO 332 337 350 379 370
TURAWA 394 404 398 290 384

WARSZAWA 459 462 479 499 bd

WROCLAW 526 534 543 647 bd

WOJ. DOLNOSLASKIE bd 405 400 435 bd
Wigksza iloé$¢ odpadow z Gminy Otawa w stosunku do innych terendw:
W POLSCE 86% 113% 147% 161%

NA TERENACH WIEJSKICH 117% 149% 186% 201%
WARSZAWA 61% 81% 105% 116%

WOJ. DOLNOSLASKIE bd  92% 126% 133%

W Gminie Otawa ilos¢ odpadéw bio (TAB. 4 i 5) jest duzo wieksza niz w innych gminach, w
ktérych odpady bio stanowig 20% - 29% strumienia odpaddéw; w gminie Otawa odpady bio

siegajg w 2022 r. 47% catego strumienia.

Od 2020 r. ilos¢ odpadow bio na 1 mieszkanca w gminie Ofawa jest 0 35%-90% wigksza niz
w tych gminach z duzg iloscig bio, w 2021 roku byto to ok. 80% wiecej na mieszkanca w

gminie Otawa, a w 2022 r. ponad 100% wigcej niz w innych gminach.
TAB. 4

llos¢ bio na 1 mieszkanca/rok 2018 2019 2020 2021 2022
GM. OLAWA 2 40 185 244 290

W POLSCE 26 31 42 49 bd

CIEPLOWODY 36 43 56 65 77

GM. CHOJNOW 17 18 25 32 26

GROMADKA 7 1 2 13 17

KOMPRACHCICE 19 92 137 133 134

M. OLAWA 22 32 54 75 79

OLESNO 50 51 51 49 55
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OTMUCHOW 0 0 75 83 88
PRZEWORNO 20 25 42 74 83
TURAWA 43 48 58 66 61
TAB. 5

udziat odpadow bio w catej strumieniu odpadéw komunalnych 2018 2019 2020 2021
2022

GM. OLAWA 1%  11% 37% 42% 47%
WPOLSCE 8% 9% 12% 14% bd
CIEPLOWODY 11% 12% 16% 18% 21%
GM. CHOJNOW 5% 5% 7% 10% 11%
GROMADKA 2% 1% 1% 4% 6%
KOMPRACHCICE 5% 22% 28% 27% 29%
M.OLAWA 6% 8% 13% 17% 18%
OLESNO 15% 15% 15% 15% 17%
OTMUCHOW 0% 0%  23% 24% 26%
PRZEWORNO 6% 7% 12% 20% 22%
TURAWA  11% 12% 15% 23% 16%

Jednoczesnie celem wykazania rzetelnego zbadania problemu, Odwotujgcy wskazuje
ponizej zestawienie zrodet, skad Odwotujgcy pozyskat ww. dane, kiére w jego ocenie

zastugujg na wziecie ich pod rozwage i uwzglednienie.
S3 to odpowiednio:

Gm. Otawa  zrodto: SWZ z obecnego i poprzednich przetargéw oraz informacje od gminy

udostepnione w trybie informac;ji publicznej

Terytorium Polski zrédto: analizy statystyczne GUS - Gospodarka mieszkaniowa i

infrastruktura komunalna (za lata 2018-2021)

Tereny wiejskie zrodto: analizy statystyczne GUS - Gospodarka mieszkaniowa i

infrastruktura komunalna (za lata 2018-2021)
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Miasta zrodio: analizy statystyczne GUS - Gospodarka mieszkaniowa i infrastruktura
komunalna (za lata 2018-2021)

Poréwnawczo - WARSZAWA zrédto: analizy stanu gospodarki odpadami komunalnymi

dla miasta Warszawa

Porownawczo - WROCLAW 2zrédto: analizy stanu gospodarki odpadami komunalnymi dla

miasta Wroctaw

Teren pozostatych Gmin zrédto:  sprawozdania podmiotéw odbierajgcych odpady
komunalne (na podst. Art. 9n UCPG).

Lawinowy wzrost ilosci odpaddw nastgpit wtasnie w tym okresie, przy czym warto podkresli¢
takze, iz dotyczy on szczegdlnie frakcji, ktére sg bardzo wysoko optacane przez
Zamawiajgcegdo, ktory jak sie wydaje niemal oddat kontrole nad system odbioru odpadow
temu wiasnie Wykonawcy. Odwotujgcy usituje ustali¢, kto korzysta ze stacji przetadunkowej
w Wawolnicy, ktérej dotyczy pytanie i podkredla takze, ze dla zachowania réwnowagi i
uczciwej konkurencji - jesli podmiotem tym jest spétka Komunalnik Sp. z o.0., kazdy z
Wykonawcéw winien mie¢ zgode na dokonywanie wazenia pojazdow przy wykorzystaniu

swoich wag.

Nie do konca wiadomym jest, jak sie to ma do interesu Zamawiajgcego, ale Odwotujgcy

liczy, ze Zamawiajgcy wyjasni te kwestie precyzyjnie w odpowiedzi na odwofanie.

Odwotujgcy podkredla w tym miejscu, iz powyzszy problem wskazywat Zamawiajgcemu

jeszcze przed wszczeciem niniejszego postepowania.
Dowdd:

1) Materialy zrédtowe — publikacje Gtéwnego Urzedu Statystycznego 2) Pismo

Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia 07.12.2022 r.

Reasumujac, jak Odwotujgcy wykazat w niniejszym odwotaniu, w skarzonym dokumencie —
zwlaszcza w wykreowanym opisie przedmiotu i warunkéw zaméwienia, znajduje sie szereg
niejednoznacznosci i mato precyzyjnych zapisow, ktdére mogg prowadzi¢ do nieuczciwej
konkurencji i naruszania zasad udzielania zamowien publicznych. Konsekwencje takiego
postepowania moga by¢ powazne i wplyng¢ na wiele aspekitdw procesu udzielania
zamowien publicznych, do jego uniewaznienia wigcznie. Warto w tym miejscu przywotac
teze wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 27 kwietnia 2022 r. (KIO 909/22), gdzie Izba
stwierdza wprost, iz dokonanie opisu zamowienia w sposob sprzeczny z art. 99 ust. 1 Pzp. w
zwigzku z art. 16 pkt 1 Pzp. stanowi niemozliwg do usuniecia wade uniemozliwiajgcg

zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W
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zwigzku z powyzszym zachodzg przestanki okreslone w art. 255 ust. 6 Pzp. i Zamawiajgcy w
tych okolicznosciach sprawy powinien przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia

publicznego uniewaznié.

Taki stan rzeczy moze wplynaé réwniez na krgg wykonawcéw mogacych wzigé udziat w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, poprzez ograniczenie liczby podmiotow
mogacych wzigé udziat w postepowaniu. Moze to prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej zamowienie
bedzie mogto zosta¢ udzielone tylko jednemu wykonawcy, co narusza zasade konkurencji i

uczciwego traktowania wykonawcow.

Niejednoznacznosc¢ i brak precyzji w opisie przedmiotu zamoéwienia mogg takze prowadzic¢
do niespdjnosci w dokumentacji przetargowej, co moze spowodowaé problemy z
interpretacjg ofert i oceng ich zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego. W rezultacie,
zamowienie moze zostac udzielone wykonawcy, ktory nie spetnia stawianych wymagan, co z

kolei narusza zasade rownego traktowania wykonawcéw.

Za stuszno$cig twierdzeh Odwotujgcego przemawia liczne orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, w tym m.in. wyrok z dnia 1 lutego 2022 r. (KIO 66/22), gdzie lzba
sformutowata teze, iz Zamawiajgcy nie moze wprowadzi¢ do opisu przedmiotu zamédwienia
tresci zwalniajgcej go ze sporzadzenia szczegdtowego opisu przedmiotu zaméwienia w
warunkach niezapewniajgcych zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a takze zamawiajgcy nie moze opiera¢ sie na mato przejrzystych i
nieproporcjonalnych wymaganiach, ktérych egzekucja moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego
pokrzywdzenia danego wykonawcy, ktory inaczej zrozumiat tres¢ SIWZ z powodu wadliwego

postepowania Zamawiajgcego.

Podkredli¢ nalezy réwniez, iz dyspozycja art. 99 Pzp. determinuje aby opis przedmiotu
zamowienia zostat przez Zamawiajgcego sformutowany w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, z
zachowaniem zasad uczciwej konkurencji (tak KIO w wyroku z dnia 17 stycznia 2022 r. - KIO
3718/21). Dalej, w wyroku z dnia 27 maja 2022 r. (KIO 1262/22) izba konstatuje, iz
Zamawiajacy jest zobowigzany do uksztattowania opisu przedmiotu zamowienia zgodnie z
art. 99 ust. 1 Prawa zamodwien publicznych, ktéry stanowi, ze przedmiot zamdwienia opisuje
sie sposOb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i okolicznosci moggce mieC¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty. Zatem to na zamawiajgcym spoczywa cigezar sformutowania przedmiotu
zamowienia w sposob okreslony przez ustawodawce, tak aby mozliwe byto jednoznaczne

zidentyfikowanie z jakich elementéow skifada sie zaméwienie oraz co bedzie kluczowe i

18



Sygn. akt KIO 551/23

niezbedne do jego prawidtowej realizacji. Tres¢ dokumentacji postepowania winna wiec byc¢
podstawg do umozliwienia wykonawcy petnego i rzetelnego oszacowania zakresu
zamowienia, a tym samym ziozenia oferty zapewniajgcej wtasciwe wykonanie przedmiotu

umowy.

Sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia stanowi jedng z najistotniejszych czynnosci
zamawiajgcego, poprzedzajgcych wszczecie postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktora determinuje caty jego przebieg i wywiera wptyw na jego wynik. Dlatego
tez zamawiajgcy winien dokonac tej czynnos$ci z poszanowaniem wyrazonej w art. 16 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych zasady, naktadajgcej
obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Ustawodawca stanat
jednoznacznie na stanowisku, iz zamawiajgcy nie moze w ramach postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego formutowaé opisu przedmiotu zaméwienia w sposdb,
ktéry bezposrednio lub nawet posrednio godzitby w wyzej wskazang regute. Dyskryminujgce
opisanie przedmiotu zamoéwienia wplywa bowiem na mniejszg liczbe zlozonych w
postepowaniu ofert oraz moze powodowac oferowanie przez wykonawcéw produktow

nieporownywalnych.

W przypadku oceny stanu faktycznego opisanego w niniejszym odwotfaniu, jako naruszenia
zakazu sformutowanego w art. 99 ust. 4 Prawa zaméwieh publicznych wystarczajgcym jest
uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia. Z przepisu
tego wynika bowiem zakaz opisywania przedmiotu zamoéwienia w taki sposoéb, ktéry mogtby
potencjalnie zagrozi¢ uczciwej konkurencji, a zatem dla stwierdzenia naruszenia tego
przepisu wystarczajgce jest wykazanie prawdopodobienstwa wystgpienia naruszenia

konkurencji, a nie koniecznos¢ wykazania wystgpienia tego naruszenia.

Z uwagi na powyzsze odwotujgcy wnosi jak na petitum odwotania.

W dniu 9 marca 2023r. odwolujacy rozszerzyl arqumentacje odwotania o zarzut

podstawy naliczania kar umownych z tytutlu opéznienia przez uksztattowanie w nowym
brzmieniu § 8 ust. 3 lit. e) - CZESC Il SWZ - WZOR (PROJEKT) UMOWY,

odpowiedzialnosci wykonawcow za opodznienie, bez jednoczesnego wskazania na

uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zaméwienia - co pozostaje w sprzecznosci z

unormowaniem wynikajgcym z przywotanego przepisu.

i tak:
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rozszerzam zakres zarzutéw odwotania wniesionego w dniu 27.02.2023 r. - a to, wobec
dokumentéw zamowienia, tji. Wyjasnien Zamawiajgcego, doreczonych Odwotujgcemu i
opublikowanych przez Zamawiajgcego w dniu 07.03.2023 r. na stronie prowadzonego
postepowania https://platformazakupowa.pl/transakcia/712493. ktérych tres¢ uksztattowata
aktualny opis przedmiotu i warunkéw zamowienia w sposob niezgodny z ustawg Pzp.

Wskazanym wyzej wyjasnieniom zarzucam:

1. naruszenie przez Zamawiajgcego art. 433 pkt. 1) ustawy Pzp przez uksztattowanie w
nowym brzmieniu § 8 ust. 3 lit. e) - CZESC Il SWZ - WZOR (PROJEKT) UMOWY,
odpowiedzialnosci wykonawcow za opoéznienie, bez jednoczesnego wskazania na
uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamodwienia - co pozostaje w sprzecznosci z

unormowaniem wynikajgcym z przywotanego przepisu.
Wskazujgc na powyzsze, wnosze o:

1. uwzglednienie zarzutow odwofania wniesionego w dniu 27.02.2023 r. w brzmieniu

obejmujgcym réwniez zarzut sformutowany w niniejszym pismie.

2. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SWZ oraz dokumentéw zaméwienia, w
sposbéb zgodny z przepisami ustawy Pzp, w szczegdlnosci z wskazanymi w odwotaniu

przepisami art.16, 99 oraz 433 pkt. 1) Pzp,

W pozostatym zakresie tres¢ odwotania wniesionego w dniu 27.02.2023 r. pozostaje w

brzmieniu niezmienionym.

Zasada konkurencji wymusza racjonalnos¢ i efektywnosé wydawania srodkéw publicznych

Termin na wniesienie odwotania

Zaskarzone wyjasnienia zostaty doreczone Odwotujgcemu oraz opublikowane przez
Zamawiajgcego w dniu 07.03.2023 r. W zwigzku z powyzszym, 10 - dniowy termin na
whniesienie niniejszego odwotania, o ktorym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1) Pzp. zostanie

dochowany w przypadku ztozenia go najpozniej w dniu 17.03.2023 r.
Pozostate kwestie formalne

1. Niniejsze pismo zostato doreczone Zamawiajgcemu oraz Uczestnikom w dniu 09.03.2023

r. Dowdd doreczenia stanowi zatgcznik do niniejszego pisma.
Uzasadnienie do rozszerzonego zarzutu

W tresci wyjasnien udzielonych przez Zamawiajgcego w dniu 07.03.2023 r. w pkt. 1 —
Zamawiajgcy zmienit treS¢ zapisu § 8 ust. 3 lit. e/ wzoru umowy, ktéry z dniem 07.03.2023 r.

przyjat brzmienie: ,e) Za niewywigzanie sie z obowigzku Zamawiajgcego zatrudnienia na
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podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych czynno$ci w zakresie realizacji zamowienia,
lub za nieprzediozenie przez Wykonawce lub Podwykonawce kopii uméw zawartych przez
Wykonawce lub Podwykonawce z pracownikami, lub dokumentéw o ktérych mowa w § 2 ust.

2 umowy, w wysokosci 100 zt za kazdy dzieh opdznienia”.
Dowdd:
1) wyjasnienia (odpowiedzi) Zamawiajgcego z dnia 07.03.2023 r.

Przepis art. 433 pkt. 1) ustawy Pzp — jako pierwsza z niedozwolonych klauzul umownych,
odnosi sie do zakazu ustanawiania odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, za
wyjatkiem przypadkéw, gdy jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamaowienia).
Regulacja powyzsza nawigzuje do tradycyjnego w cywilistyce wyréznienia zwitoki i
opdznienia.

Zgodnie z art. 476 k.c. dluznik dopuszcza sie zwtoki, gdy nie spetnia Swiadczenia w terminie,
a jezeli termin nie jest oznaczony, gdy nie spetnia swiadczenia niezwtocznie po wezwaniu
przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy opdznienie w spetnieniu swiadczenia jest
nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Zwtoka jest zatem
kwalifikowang postacig nieterminowego wykonania zobowigzania w tym znaczeniu, ze jest
nastepstwem zdarzen, za ktére dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci. Sama z kolei

odpowiedzialno$¢ za nieterminowe wykonanie zobowigzania jest powigzana z wing dtuznika.

Na gruncie Kodeksu cywilnego mozliwa jest modyfikacja ustawowej zasady
odpowiedzialnosci opartej na winie, poniewaz art. 473 § 1 k.c. stanowi, ze dluznik moze
przez umowe przyjg¢ odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy

odpowiedzialnosci nie ponosi.

Jednak powyzsza modyfikacja zasady odpowiedzialnosci dtuznika (wykonawcy) za
niedotrzymanie terminu wykonania zobowigzania, jest co do zasady niedopuszczalna w
umowie w sprawie zamodwienia publicznego, a zamawiajgcemu nie wolno ksztattowacé
umowy w taki sposdb, ze wykonawca bedzie odpowiedzialny za zwykle opdznienie,
niezawinione przez siebie. Zakaz ten dotyczy wszelkich postanowienn umownych, wigzgcych

jakakolwiek posta¢ odpowiedzialnosci wykonawcy z op6znieniem.
Zasada konkurencji wymusza racjonalno$c¢ i efektywnos$¢ wydawania srodkéw publicznych

Art. 433 pkt 1 Pzp zakazuje zatem rowniez ustanawiania kar umownych za op6znienie, czy
tez umownych regut odpowiedzialnosci odszkodowawczej wykonawcy przyznajgcych

zamawiajgcemu roszczenie odszkodowawcze w zwigzku z opdznieniem.
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Co wiecej, przepis ten powinien by¢ postrzegany réowniez jako przeszkoda w formutowaniu
takich postanowien umownych, w ktérych zwykte opdznienie wykonawcy (a nie zwioka)
stanowi podstawe do skorzystania przez zamawiajgcego z uprawnien prawoksztattujgcych,
takich jak np. uprawnienie zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w zwigzku z
opoOznieniem wykonawcy, czy tez uprawnienie do obnizenia wynagrodzenia lub zwiekszenia
wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w przypadku opdznienia

wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnosi jak na petitum odwotania.

Odpowiedz zamawiajacegqo na odwotanie — pismo z dnia 13 marca 2023r.

Dziatajgc_w__imieniu _Gminy Otawa, dowdd wyboru na Woéjta Gminy Otawa oraz

petnomocnictwo dla petnomocnika w zatgczeniu, wnosze o:

1. odrzucenie odwotania w catosci, ewentualnie o:
2. oddalenie odwotania w catosci,
3. w kazdym przypadku o zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego

kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa prawnego.

Uzasadnienie odpowiedzi na odwotanie

Odwotujgcy wniést odwotanie wobec dokumentow zamoéwienia, tji. Wyjasnien
Zamawiajgcego, opublikowanych przez Zamawiajgcego w dniu 16.02.2023 r. na stronie

prowadzonego postepowania https://platformazakupowa.pl/transakcja/712493.
Odwotujgcy wskazat, ze doszto do naruszenia:

1) przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 1 i 2 w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
opisanie przedmiotu zamodwienia w sposéb niejednoznaczny, nieprecyzyjny i
niezapewniajacy porownywalnosci sktadanych ofert, a tym samym zachowania uczciwej
konkurencji, czy wrecz jg utrudniajgcy, a takze niezapewniajgcy réwnego traktowania
wykonawcow, a to poprzez ustanowienie w drodze udzielonych wyjasnien, w Rozdziale 6
ust. 2 Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamowienia (Czes¢ || SWZ — dalej OPZ),
uprawnienia Zamawiajgcego do wazenia pojazdow ,na zgdanie Zamawiajgcego” przed i po
wyjezdzie pojazdéw odbierajgcych odpady w rejon sSwiadczenia ustug, a tym samym

uniemozliwiajac wykonawcom dokonanie rzetelnej wyceny sktadanych ofert.
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2) przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp poprzez
ustanowienie w drodze udzielonych wyjasnien, warunkéw utrudniajgcych uczciwg
konkurencje, prowadzacych do uprzywilejowania Iub wyeliminowania niektorych
wykonawcéw, a to poprzez dopuszczenie dodatkowo mozliwosci wazenia pojazdéw na
terenie nalezgcym do ZGO Gaé sp. z o.0. pod adresem Wawolnica 20 na stacji
przetadunkowej, premiujgc tym samym w sposoéb niezgodny z ww. przepisami wykonawcow,

ktérych pojazdy zlokalizowane sg blizej punktéw wazenia.

3) przez Zamawiajgcego art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niejednoznaczny opis
przedmiotu zaméwienia, skutkujgcy uniemozliwieniem rzetelnej kalkulacji ceny oferty, a to
poprzez zobowigzanie wykonawcéw do skalkulowania w sktadanych ofertach ryzyka
koniecznosci podstawienia dodatkowych pojemnikéw w przypadku ich uszkodzenia w trakcie
odbierania odpaddéw, bez wskazania minimalnych parametrow pojemnikéw jakie powinny
zostaé wycenione przez wykonawcow, a zatem w sposob niejednoznaczny i

niewyczerpujacy, uniemozliwiajgcy rzetelng kalkulacje cen.

4) przez Zamawiajgcego art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niejednoznaczny opis
przedmiotu zaméwienia, skutkujgcy uniemozliwieniem rzetelnej kalkulacji ceny oferty, a to
poprzez zobowigzanie wykonawcow do skalkulowania w sktadanych ofertach ilosci
odbieranych odpadéw na podstawie budzgcych uzasadnione watpliwosci danych
przedstawionych przez Zamawiajgcego w SWZ i jej zatgcznikach, a takze przeniesienie z

naruszeniem ww. przepiséw ryzyka nieprawidtowej kalkulacji ceny oferty na wykonawcow,

5) przez Zamawiajgcego art. 433 pkt. 1) ustawy Pzp poprzez uksztattowanie w nowym
brzmieniu § 8 ust. 3 lit. e) - CZESC Il SWZ - WZOR (PROJEKT) UMOWY,
odpowiedzialnosci wykonawcow za opdznienie, bez jednoczesnego wskazania na
uzasadnione okolicznosciami lub zakres zamdéwienia — co pozostaje w sprzecznosci z

unormowaniem wynikajgcym z przywotanego przepis.
W ocenie Zamawiajgcego odwotanie jest bezzasadne.

Zamawiajgcy wskazuje przede wszystkim, Ze odwotanie nie zostato wniesione przez
Remondis Dolny Slgsk Sp. z 0.0, a to z tego wzgledu, ze wskazany w odwotaniu
petnomocnik nie posiada waznego petnomocnictwa i nie moze wystepowaé¢ w postepowaniu
przed KIO. To oznacza, ze odwotanie powinno by¢ odrzucone. Petnomocnik nie jest
petnomocnikiem zawodowym, wobec czego z mocy art. 510 PZP petnomocnikiem moze
ponadto osoba sprawujgca zarzad majgtkiem lub interesami strony Ilub uczestnika
postepowania oraz osoba pozostajgca ze strong lub uczestnikiem postepowania w stosunku
Zlecenia, jezeli przedmiot sprawy wchodzi w zakres tego zlecenia. Takiego zarzadu

majatkiem lub interesami odwotujgcego o charakterze stalym ani stosunku zlecenia w
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zakresie zamoéwien publicznych (o szerszym naturalnie charakterze, niz samo dziatanie w
postepowaniu przed KlO) petnomocnik nie wykazat, a tym samym nie wykazat swojego
odwotania. W petnomocnictwie nawet nie powotat sie na takie okolicznosci, co pozwala na
uznanie, ze nie zachodzg one w obecnym przypadku. Odwotanie zostato przeto wniesione
przez osobe nieumocowang procesowo, nie moggca by¢ petnomocnikiem, co czyni

odwotanie niedopuszczalnym. Powinno ono zosta¢ zatem odrzucone w catoSci.

Warto przytoczy¢ na poparcie tego stanowiska poglad doktryny prawa, ktéry okresla cechy
wymagane od petnomocnikéw nie-zawodowych, a ktorych to cech nie wykazat podmiot

podajgcy sie za petnomocnika odwotujgcego sie w obecnej sprawie:
113-

Petnomocnikiem moze by¢ takze osoba sprawujgca zarzad majatkiem lub interesami strony.
Sprawowanie zarzgdu majgtkiem lub interesami strony moze odbywaé sie na dowolnej
podstawie prawnej. Zarzgdzajgcy moze wiec swe uprawnienie wywodzi¢ zarébwno z umowy,
jak i konkretnego przepisu prawa. Sprawowanie zarzgadu musi cechowaé sie pewng
statoécig. Za aktualne nalezy w mojej opinii uzna¢ stanowisko wyrazone przez Sad
Apelacyjny w Gdansku 904 w odniesieniu do stosowania art. 87 § 1 k.p.c., Zze sprawowanie
zarzadu majatkiem lub interesami strony musi cechowac¢ sie statoscia, nie moze ,polega¢ na
podejmowaniu okazjonalnie pewnych czynno$ci” i co wazne, przedmiot sporu musi wchodzié
w zakres owego zarzgadu 905 . Innymi stowy, przedmiot odwotania wnoszonego do Krajowe;j
Izby Odwotawczej musi pozostawa¢ w zwigzku z zakresem zarzadu sprawowanego przez
petnomocnika. Czyli zakres petnomocnictwa warunkowany jest zakresem spraw objetych
zarzgdem 906 . Cechg trwatosci zarzadu jest fakt, iz nie zostat on powierzony jedynie na
potrzeby tej konkretnej sprawy, do ktérej petnomocnik zostat powotany 907 . Sg to elementy
odrézniajgce sprawowanie zarzgdu nad majgtkiem lub interesami strony od alternatywnej

podstawy materialnoprawnej petnomocnictwa, jakg jest stosunek zlecenia.
4.

Niezalezng od sprawowania zarzgdu nad majgtkiem lub interesami strony podstawg
udzielenia petnomocnictwa jest pozostawanie petnomocnika ze strong w stosunku zlecenia,
jezeli przedmiot sprawy wchodzi w zakres tego zlecenia. W odroznieniu od Kodeksu
postepowania cywilnego brak jest tutaj wymogu statoSci owego zlecenia. Niezmienna
pozostaje jednak zasada, ze koniecznoS¢ udzielenia petnomocnictwa i obrony praw musi
wynikaC ze stosunku zlecenia. Tak wiec to ze stosunku podstawowego musi wynikngc
koniecznos¢ reprezentacji strony przed Krajowg lzbg Odwotawczg. Ustawodawca w
poréwnaniu do Kodeksu postepowania cywilnego odstgpit co prawda od wymogu statosci

Zlecenia, ale zachowat regute, ze to tre$¢ stosunku podstawowego (zlecenia) determinuje
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mozliwo$¢ udzielenia petnomocnictwa. Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzana jest tym
samym do zbadania, czy przedmiot sprawy wchodzi w zakres zlecenia. Samo zlecenie zas
nie moze ograniczac sie wytgcznie do zastepowania strony przed Krajowg Izbg Odwotawczg
908 , wowczas bowiem doszioby do faktycznego zréwnania takiego petnomocnika z
petnomocnikiem profesjonalnym. Umowa zlecenia winna zatem okresla¢ ,jakie czynnosci
prawne, faktyczne lub ustugi ma dokonac¢ przyjmujgcy zlecenie dla dajgcego zlecenie” 909 .
Odnoszgc to do sytuacji odwotujgcego, za dopuszczalne nalezatoby uznac¢ ustanowienie
petnomocnika na podstawie art. 510 ust. 1 in fine p.z.p., jezeli w zakres jego zlecenia
wchodzito reprezentowanie wykonawcy wobec zamawiajgcego w toku postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego i na tle tych czynnosci wynikta koniecznos$¢ jego
zastepowania przed Krajowg lIzbg Odwotawczg, ale juz nie jezeli stosunek podstawowy
obejmowacé bedzie wytgcznie reprezentacje wykonawcy przed Krajowg Izbg Odwotawczg lub
sgdami 910 . W jednym z wyrokéw Sgd zamoéwien publicznych stwierdzit, iz moze byc¢
petnomocnikiem przed KIO osoba swiadczgca ustugi obstugi prawnej strony postepowania.
Sam petnomocnik nie ma jednak obowigzku wykazywania istnienia stosunku podstawowego,
choé powinien to uczyni¢ na zadanie KIO 911 .” — vide Gawrohska Baran Andrzela i in.,

Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, opublikowano: LEX/el. 2023

Na wypadek, gdyby KIO uznata, ze odwotanie powinno podlegaé merytorycznemu
rozpoznaniu, Zamawiajgcy przedstawi dalej idgce stanowisko, wnoszgc o oddalenie

odwotania w catosci.

Przede wszystkim Zamawiajgcy wskazuje, ze odwotujacy nie wykazat dowodowo zadnego z

zarzutow, ktore podniost w odwotaniu. To na odwotujgcym spoczywa ciezar dowodu.
Z racji tego stanu rzeczy odwotanie jest chybione.

Ponizej Zamawiajgcy ustosunkowuje sie do zarzutow wymienionych w odwotaniu — od ad 1
do ad 5:

Ad 1

Co do zarzutu ad 1 dotyczgcego wazenia wszystkich pojazdéw przed ich odbiorem wskazac
na wstepie nalezy, ze Zamawiajacy nie zmienit w odpowiedzi na pytanie nr 9 tego wymogu.
Obowigzek wazenia pojazdu od samego poczatku zostat w OPZ okres$lony jako zalezy od
decyzji Zamawiajgcego. Odpowiedz na pytanie nr 9 niczego w tym wzgledzie nie zmienita.
Doszio tylko do gramatycznego podkreslenia, ze bedzie to odbywaé sie na Zzadanie
Zamawiajgcego. Moze ono dotyczy¢ kazdego wyjazdu, ale moze dotyczy¢ niektdrych
wyjazdow. Uprawnienie Zamawiajgcego ma charakter kontrolny. W zakresie uprawnienia nic

sie nie zmienito, bo wykonawca moze nadal spodziewac sie, ze zgdanie kontroli zostanie
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zgtoszone przy kazdym transporcie. Bez watpienia pozwala to obiektywnie skalkulowac
oferte. Mozliwos¢ dokonywania kontroli w mniejszej ilosci wyjazdow jest nieistotne z punktu
widzenia kosztow kalkulacji wynagrodzenia ofertowego. Miejsce wazenia znajduje sie w
drodze na rejon (instalacja Gac¢) i moze by¢ zaplanowane jako element kazdej przejazdu.
Gdyby wyodrebni¢ koszty dojazdu do miejsca wazenia, to lezy to po stronie wykonawcy i
obejmuje dodatkowo maksymalnie kilkanascie kilometrow przejazdu jednorazowo w zakresie
przejazdu, ktéry zaktada powrodt po zrzucie odpaddw na instalacje (a nie z powrotem na
rejon). Réznica kosztow miedzy jednorazowym wazeniem w ciggu miesigca kalendarzowego
a wazeniem kazdorazowo kazdego pojazdu w ciggu miesigca kalendarzowego nie
przekroczy kosztow transportu na odlegtosci sumarycznej 500 km. Spalanie paliwa w trybie
pracy bez obcigzenia (czyli dla dojazdu) nie wyniesie wiecej niz 20 1/100 km. Oznacza to, ze
koszt paliwa dla wykonawcy nie przekroczy 700,00 zt miesiecznie. W kontekécie calej
wartosci zamowienia jest to koszt pomijalny i nie zaburzajgcy konkurencyjnos$ci miedzy
wykonawcami. Rzetelne wyliczenie tego kosztu jest jak najbardziej mozliwe, bowiem
czestotliwos¢ wazenia nie ulegta zmianie moze na nadal odbywaé sie kazdorazowo, a
wymoég taki postawiony jest przed kazdym z oferentéw w sposob réwny i tozsamy. Tym
samym oferent chcac skalkulowac oferte powinien przyjg¢ maksymalng liczbe mozliwych
wazenh, co pozwoli mu na uwymiernienie tej pozycji ofertowej i kosztowej. Zamawiajgcy musi
mie¢ zapewniony mechanizm kontrolny co do jakosci wykonywanej ustugi i musi mie¢ prawo
kontroli pojazdow poprzez ich wazenie. W ten sposob bedzie mogt sprawdzac, czy i ile

odpaddw jest wozonych przez wykonawce i czy sg to odpady z rejonu gminy Otawa.
Ad 2

Umozliwienie wazenia w Wawolnicy ma na celu umozliwienie wykonawcom wazenia
pojazddéw nie tylko w instalacji Ga¢ i wobec tego ma jak najbardziej prokonkurencyjny
charakter. Warto podkresli¢, ze odwotujgcy posiada baze w Ofawie i ma najblizej do miejsca
wazenia z potencjalnych wykonawcow, do rejonu, jak i do instalacji w Gagé, co faktycznie daje
mu pewng przewage. Dopuszczenie wazenia w innym miejscu, ktore mozliwe ze bedzie sie
znajdowac blizej innych wykonawcdéw moze jedynie doprowadzi¢ do wyrdownania szans dla
innych wykonawcéw, ale w zadnym razie nie bedzie stanowi¢ ich uprzywilejowania. Waga w
Wawolnicy nalezy do instalacji Ga¢ (ktérej Zamawiajgcy jest udziatowcem), wiec dostep do
wagi jest powszechny i transparentny. Nie ma wiec potrzeby, by ogranicza¢ wazenie tylko do
instalacji Ga¢, gdyz interesy Zamawiajgcego sa réwniez w takim przypadku zabezpieczone.
Zamawiajgcy posiada zatem mozliwos¢ kontroli, a udzielona zgoda nie jest zbyt szeroka.
Potozenie Wawolnicy nie powoduje zadnych utrudnien, ze wzgledu na fakt, ze pod
wzgledem drogowym jest to dogodne pofozenie i nie ma zadnych utrudnien w zakresie

dojazdu, ktéry dostepny jest drogg publiczng.
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Co do zarzutu naruszenia art. 9e ust. 1c ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach w brzmieniu obowigzujagcym), wskaza¢ nalezy, ze odpowiedz nr 13 dobitnie
wyklucza mozliwos¢ takiego naruszenia, bowiem Zamawiajgcy wskazat, ze Zamawiajgcy
dopuszcza korzystanie ze stacji przetadunkowej pod warunkiem wykonywania ustugi zgodnie
Zz powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa, w szczegolnosci przepisami ustawy o
odpadach. Tym samym wskazany przepis ma by¢ oczywiscie honorowany, co powoduje, ze
korzystanie ze stacji przetadunkowej moze odbywaé sie o tyle tylko, o ile honoruje ww.

przepis ustawy.

Ad 3

Proponowana zmiana zapisu przez wykonawce, poprzez dodanie stéw ,jesli uszkodzenie
bedzie wynika¢ z winy Wykonawcy”, nie mogto i nie moze by¢ przyjete z tego wzgledu, ze
stanowitoby ono zmiane rozktadu ciezaru dowodowego w stosunku do reguty kodeksowej.
Wg kodeksu cywilnego, art. 471 k.c., wykonawca odpowiada za nienalezyte wykonanie
zobowigzania, chyba Zze nie wynika to z jego winy. Tym samym ustawowe domniemanie
okreslone kodeksem cywilnym, ktéry znajduje zastosowanie do uméw zawieranych w trybie
PZP, wskazuje, ze dtuznik, aby zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci, musi wykaza¢ brak swojej
winy (wykazaniu dowodowemu podlega tres¢ od stéw ,chyba ze...”). Propozycja i zarzut
odwotujgcego miata prowadzi¢ do zmiany tej reguty i rozktadu ciezaru dowodu, a tym samym

ustawowego domniemania, do czego Zamawiajgcy nie znajduje podstaw.

Co do samej wymiany pojemnikdéw, to operacyjnie nastepuje 1:1. Generalnie kazdg
nieruchomos¢ wiasciciel nieruchomosci zobowigzany jest wyposazy¢ w 5 pojemnikéw do
segregacji (bio, szkto, papier, metale i tworzywa sztuczne oraz odpady zmieszane ). Z tresci
OPZ wykonawca wie doktadnie, ile w gminie Otawa znajduje sie punktéw odbioru odpadow.
Gmina nie prowadzi inwentaryzacji ilosci oraz wielkosci pojemnikdéw przy nieruchomosciach
ze wzgledu na to, ze w deklaracji o wysokosci opfaty za gospodarowanie odpadami
komunalnymi uwzglednia sig ilos¢ os6b zamieszkatych, na podstawie ktorych jest naliczona

optata, a nie ilos¢ lub wielkos$¢ pojemnikdw.

Ponadto, zarzuty odwotujgcego sie, iz nie wie, jaki lub ktére konkretnie pojemniki ulegng
uszkodzeniu ani ile ich bedzie, jest zupetnie niestosowny, bowiem takiej samej wiedzy
odwotujgcy nie ma w sytuacji, gdyby przyja¢ technike zapisu odwotujgcego. W przypadku
zawinionego uszkodzenia pojemnikdw wykonawca nadal nie ma w chwili sktadania oferty
wiedzy, ile i jakie pojemniki uszkodzi, a wobec tego nie wie, ile i jakich pojemnikow musi
uwzgledni¢ przy kalkulacji oferty. Stusznie zatem Zamawiajgcy wskazat, ze jest to ryzyko

wykonawcy, ktory musi wzig¢ pod uwage mozliwos¢ wystgpienia takich okoliczno$ci.
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Ad 4

Co do zarzutu odnoszgcego sie do danych o strumieniu odpaddéw oparte sg na dokumentach
urzedowych zindywidualizowanych dla Zamawiajgcego, ktérych wiarygodnosci nie
podwazono w zaden sposob i nie czyni tego rowniez odwotujacy (raporty z ustugi,
sprawozdania, pomiary na instalacji w Gac¢). Poza tym odwotujgcy prawdopodobnie myli
gminy, a mianowicie gmine miejskg Ofawa z gming miejskg Otawa, bowiem na terenie gminy
wiejskiej Ofawa znajdujg sie nadal obszary niezamieszkate i ulegajg one powiekszeniu.

Zamawiajgcym jest gmina wiejska Otawa, a nie gmina miejsca Miasto Otawa.

Odnoszenie sie do danych innych gmin badz ich uogdlnianie jest niewtasciwe, gdyz
stanowisko odwotujgcego sie sprowadza sie do przypuszczen, a nie dowodzenia. Kazda
gmina ma inny, specyficzny tylko dla niej charakter, co skutkuje brakiem poréwnywalnosci
publicznych systemow tworzonych przez te gminy. Sposéb wytwarzania odpadéw w danej
gminie determinuje wiele okolicznosci, choéby takich jak rodzaj zabudowy
rozproszenia/zageszczenie miejsc wytwarzania odpadéw, proporcja wytwoércéw ,domowych”
do ,przemystowych”, fluktuacje osdb zamieszkujgcych teren gminy, powigzania spoteczno
gospodarcze z terenami innych gmin/miast. Innymi stowy, strumieh odpaddéw (jego
charakterystyka) jest cechg indywidualng dla danej gminy, a Zamawiajgcy z nalezytg

starannoscig w oparciu o dane z poprzednich lat ustalit zakres przedmiotu zaméwienia.

Ad 5

Kwestia kary umownej za opéznienie, a nie zwtoke, byta przedstawiona w tym zakresie
réwniez w poprzednim ksztatcie zapisu, wobec czego odwofanie w tym zakresie jest
spéznione. W tym zakresie odpowiedz z 07.03.2023r. niczego nie zmieniata, wobec czego
odwotanie jest spdéznione. Odpowiedz precyzowata przypadki, za ktére kara umowna moze
by¢ naliczona, ale wzgledem tych zapiséw odwotujgcy nie podnosi zarzutow. Tym samym
odwotanie ztozone dnia 09.03.2023r. wzgledem testu umowy opublikowanego w tym
skarzonym obecnie zakresie juz w lutym 2023r., wzgledem czego (tj. kary umownej za
opdznienie) odwotujgcy nie wnosit zastrzezen (bo wnosit tylko wzgledem rodzaju uchybien

sankcjonowanych kara umowng), jest odwotaniem spéznionym.

Na zupetnym marginesie Zamawiajgcy wskazuje, ze w przypadku akurat tej kary istnieje
podstawa do naliczenia jej za opdznienie, a nie tylko zwloke, bowiem celem tej kary jest
ochrona pracownikéw i zasad prawa pracy. Zamawiajgcy W sposob szczegdlny chroni
interesy pracownikéw, dbajgc o to, by wykonawca zatrudniat w oparciu o przepisy prawa

pracy, a nie w oparciu o umowy zlecenia lub dzieto, w sytuacji, gdy wykonywanie
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zamowienia prowadzi do uznania, ze wykonawca musi zatrudnia¢ w oparciu o umowe o
prace. Tym samym istnieje wazna racja spoteczno — gospodarcza, by naruszenie tego
obowigzku zawarowac¢ karg umowng za opéznienie, bowiem w ten sposéb stworzona zostaje
dodatkowa gwarancja zapewnienia ochrony praw pracownikow. W tym wypadku kara lub jej
brak sg zalezne wytgcznie od woli wspétdziatania ze strony wykonawcy. Tylko od niego, a
nie od osdéb trzecich, zalezy wykonanie obowigzkéw wskazanych w zapisie umownym. Tym
samym wykonawca nie jest narazony na odpowiedzialnos¢ za kare umowng z tytutu
uchybien osob trzecich, a wytacznie z tytutu wlasnych uchybien. Ponadto, zapis umowny nie

przyznaje Zamawiajgcemu innych nierownych uprawnien wzgledem wykonawcy.

Z powyzszych wzgledéw Gmina Otawa wnosi, jak na wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Rozpoznawana sprawa dotyczy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Odbieranie i transport odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych z terenu Gminy Ofawa do instalac;ji
przetwarzania odpadoéw komunalnych w Ga¢” - ZNAK SPRAWY — RG.271.2.2023.ZP.

Jak wynika z samego tytutu postepowania, zamowienie obejmuje odbiér i transport odpaddw
komunalnych od mieszkancéw gminy i ich transport do stacji przetwarzania odpaddéw w

miejscowosci Gac.

Ogtoszenie o zamdwieniu w niniejszej sprawie, zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, w dniu 27.01.2023 r. pod numerem 2023/S 020-057209.

Izba badajgc czy w przedmiotowej sprawie nie wystgpity przestanki odrzucenia odwotania
wniesionego w dniu 27 lutego 2023r. stypizowane w art. 628 ustawy Pzp i dokonujgc pod
tym katem oceny wniesionego odwotania nie stwierdzita na posiedzeniu z udziatem stron i
uczestnikow spetnienia przestanek rzutujgcych na zasadno$¢ odrzucenia odwotania, ani
stawajgcy nie zgtosili takiego wniosku. Tak wiec termin na wniesienie odwofania zostat
dotrzymany. Bowiem zaskarzone wyjasdnienia zostaty doreczone odwotujgcemu oraz
opublikowane przez zamawiajgcego w dniu 16.02.2023 roku. W zwigzku z powyzszym, 10 -
dniowy termin na wniesienie niniejszego odwofania, o ktérym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1)
ustawy Pzp. - z uwzglednieniem, ze ostatni dzien uptywu terminu wypadt w niedziele - zostat

dochowany w zwigzku z jego ztozeniem w dniu 27.02.2023 r.

Co do wniosku zamawiajgcego braku nalezytej reprezentacji odwotujgcego - na posiedzeniu

Petnomocnik odwotujgcego - powotuje sie na pethomocnictwo zatgczone do odwotania, ktore
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wplyneto 27 lutego 2023 r. okazuje dowdd osobisty w formie elektronicznej do wgladu nr
DAF 840938. Z tresci petnomocnictwa wynika, ze jest upowazniony do reprezentowania
odwotujgcego przed KIlO, zalgczono odpis z KRS z 27 lutego 2023 r. W zwigzku z
podniesionym zarzutem w odpowiedzi na odwotanie, ze petnomocnik nie przedstawit
odpowiedniego umocowania zgodnie z art. 510 Pzp do reprezentowania. Przedktada umowe
zlecenia z 30 stycznia 2023 r. Odczytano par. 1 postanowienia wstepne umowy zlecenia,

ktéra upowaznia pethomocnika do reprezentowania i prowadzenia sprawy, w tym przed KIO.

W tym stanie rzeczy Izba nie stwierdzita braku nalezytej reprezentacji petnomocnika

odwotujgcego, co wynika z petnomocnictwa oraz umowy zlecenia.
Co do interesu we wniesieniu odwofania.

Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. srodki ochrony prawnej przystugujg podmiotowi, ktory
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwotujgcy prowadzi
dziatalnos¢ gospodarczg sklasyfikowang w Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci jako (38) — tj.
dziatalnos¢ zwigzang ze zbieraniem, przetwarzaniem i unieszkodliwianiem odpadoéw; odzysk
surowcow. Poza tym odwotujgcy ztozyt w odwotaniu wyczerpujgcg argumentacje wskazujgca
na posiadanie interesu w uzyskaniu zamowienia i grozgcg jemu szkode w przypadku braku
mozliwoéci ztozenia oferty zwlaszcza oferty konkurencyjnej w stosunku do innych

wykonawcow, réwniez zainteresowanych przedmiotowym zamowieniem.

Izba odwotanie po merytorycznym rozpoznaniu z uwzglednieniem przeprowadzonego
postepowania dowodowego na posiedzeniu/rozprawie uwzglednita w zakresie i zgodnie ze
ztozonymi zarzutami odwotania co do naruszenia przepiséw obowigzujgcych w mys$| ustawy

Prawo zaméwien publicznych.

Wobec zawnioskowanego materiatu dowodowego w odwotaniu i wskazanych okolicznosci,
na ktére materiat dowodowy powotano, Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego
zgodnie z ktorym ,przede wszystkim Zamawiajgcy wskazuje, ze odwotujgcy nie wykazat
dowodowo zadnego z zarzutéw, ktére podnidst w odwotaniu. To na odwotujgcym spoczywa
ciezar dowodu”, a wrecz przeciwnie Izba uznaje, ze wszystkie twierdzenia odwotania zostaty

udowodnione w wyniku przeprowadzonego postepowania dowodowego, jak ponizej.

Na uwage zastuguje okolicznos¢, ze odwotanie wniesiono nie zwigzku z ogtoszeniem o
prowadzeniu postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i zwigzanym z tym faktem
dostepnosci postanowien specyfikacji warunkéw zamowien (swz), ale w zwigzku z

wniesionymi pytaniami o udzielenie wyjasnien do swz w dniu 8 lutego 2023r. i udzielonej w
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dniu 16 lutego 2023 roku odpowiedzi zamawiajgcego stanowigcej wyjasnienia na zadane

pytania przez odwotujgcego.

Reasumujgc odwotanie wniesiono wobec dokumentéw zamowienia, ale na wskutek
wyjasnien zamawiajgcego, doreczonych odwotujgcemu i opublikowanych przez
zamawiajgcego w dniu 16.02.2023 r. na stronie prowadzonego postepowania, ktérych to
tre$¢ wyjasdnien uksztattowata aktualny opis przedmiotu i warunkéw zamdwienia, w ocenie

odwotujgcego w sposéb niezgodny z ustawg Pzp.

W zaistnialym stanie faktycznym i prawnym odwotujgcy sformutowat zarzuty, ktérych tres¢
Izba zacytowata powyzej w uzasadnieniu wyroku, a ktérych to argumentacje formalng i

prawng lzba podzielita uwzgledniajgc odwotanie w catosci.
Uwzglednione przez Izbe zarzuty odwotujgcy sformutowat nastepujaco, jako:

1. naruszenie przez zamawiajgcego art. 16 pkt 1i2 w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp
przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny, nieprecyzyjny i
niezapewniajgcy poréwnywalnosci sktadanych ofert, a tym samym zachowania
uczciwej konkurencji, czy wrecz jg utrudniajgcy, a takze niezapewniajgcy rownego
traktowania wykonawcow, a to przez ustanowienie w drodze udzielonych wyjasnien,
w Rozdziale 6 ust. 2 Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamowienia (Czesc¢ Il SWZ —
dalej OPZ), uprawnienia zamawiajgcego do wazenia pojazdéw ,na zgdanie
Zamawiajgcego” przed i po wyjezdzie pojazddéw odbierajgcych odpady w rejon
Swiadczenia ustug, a tym samym uniemozliwiajgc wykonawcom dokonanie rzetelnej
wyceny sktadanych ofert.

2. naruszenie przez zamawiajgcego art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp przez
ustanowienie w drodze udzielonych wyjasnien, warunkow utrudniajgcych uczciwg
konkurencje, prowadzgcych do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych
wykonawcow, a to przez dopuszczenie dodatkowo mozliwosci wazenia pojazddéw na
terenie nalezgcym do ZGO Gac¢ sp. z 0.0. pod adresem Wawolnica 20 na stacji
przetadunkowej, premiujgc tym samym w sposob niezgodny z ww. przepisami
wykonawcow, ktorych pojazdy zlokalizowane sg blizej punktow wazenia.

3. naruszenie przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przez niejednoznaczny
opis przedmiotu zamédwienia, skutkujgcy uniemozliwieniem rzetelnej kalkulacji ceny
oferty, a to przez zobowigzanie wykonawcédw do skalkulowania w sktadanych
ofertach ryzyka koniecznosci podstawienia dodatkowych pojemnikéw w przypadku
ich uszkodzenia w trakcie odbierania odpadoéw, bez wskazania minimalnych

parametrow pojemnikéw jakie powinny zosta¢ wycenione przez wykonawcéw, a
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zatem w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, uniemozliwiajgcy rzetelng
kalkulacje cen.

4. naruszenie przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niejednoznaczny
opis przedmiotu zamoéwienia, skutkujgcy uniemozliwieniem rzetelnej kalkulacji ceny
oferty, a to przez zobowigzanie wykonawcéw do skalkulowania w sktadanych
ofertach ilosci odbieranych odpadéw na podstawie budzgcych uzasadnione
watpliwosci danych przedstawionych przez zamawiajacego w SWZ i jej zatgcznikach,
a takze przeniesienie z naruszeniem ww. przepiséw ryzyka nieprawidtowej kalkulacji

ceny oferty na wykonawcéw.

Co do zarzutu nr 1

Zamawiajacy pierwotnie zastrzegt prawo kazdorazowego wazenia wszystkich pojazdow
przed ich odbiorem na wadze, w zakladzie Gospodarowania Odpadami Komunalnymi w
miejscowosci Ga¢ (instalacja komunalna), wskazujgc jednoczesnie, ze wykonawca bedzie
zobligowany do wykonania wazenia przed rozpoczeciem zbidrki (pusty pojazd). Nastepnie w
odpowiedzi na pytanie nr 9 odwotujacego, z dnia 08.02.2023 r., zmienit w dniu 16.02.2023 r.
powyzszy wymog wskazujgc, iz wazenie pojazdow bedzie sie odbywato na Zzgdanie
zamawiajgcego, doprecyzowujgc jednoczesnie, iz koszty dojazdu do miejsca wazenia

pokrywa wykonawca.

Istotng zmiane warunkdw zamowienia stanowi okreslenie czestotliwosci wazenia, z
.kazdorazowego” wazenia przed rozpoczeciem ustugi odbioru odpadéw, wedtug pierwotnie
ustalonych zasad na "na zadanie" co oznacza, gdy zostanie wyraznie zazadane przez
zamawiajgcego. Powyzsze oznacza brak regularnosci i wykonywanie danej czynnosci tylko

wtedy, gdy jest to wymagane na podstawie wyrazonej woli zamawiajgcego.

Stanowi to zmiane do warunku pierwotnego, uniemozliwiajgcg skalkulowanie dodatkowych
kosztow dojazdu do miejsca wazenia, kiore to koszty stanowig, w aktualnej sytuacji
gospodarczej istotny element kalkulacji ceny oferty, co zresztg odwotujgcy wykazat w
ztozonym odwotaniu (,W ocenie Odwotujgcego réznica moze stanowié tgcznie nawet 800 do
1000 km miesiecznie, przyjmujac jako podstawe obliczenia ww. kosztow, koszt dojazdu
pojedynczego pojazdu, maksymalnie w ciggu 21 dni w miesigcu, na odcinku 15 km — przy
czym odlegtos¢ ta, w rzeczywistosci bedzie dla kazdego z wykonawcéw inna. W obecnym
stanie faktycznym, przy braku mozliwosci dookre$lenia iloSci dni przyjetych w kalkulacji,

rzetelne wyliczenie tego kosztu, jest nie mozliwe”).

Izba, majgc na uwadze argumentacje zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, to cho¢
przyznaje on, ze w wyniku odpowiedzi na pytania zamawiajgcy zmienit zdanie co do

czestotliwosci wazenia pojazdéw to jednak ta zmiana wedtug zamawiajgcego ma minimalny
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wptyw na wysokos¢ ceny. Natomiast Izba majgc na uwadze, ze wobec dotychczasowej
praktyki zlecenia zamoéwienia temu samemu wykonawcy i to z wolnej reki, to w przypadku
zmiany wykonawcy, moze on sie spotka¢c z maksymalnie posunietym brakiem toleranc;ji,
sprowadzajgcym sie do kazdorazowego wezwania do wazenia pojazdéw. Powyzsze moze
mie¢ wptyw na koszty ponoszenia realizacji zamdwienia przez odwotujgcego, wobec
niedookreslenia w swz czestotliwosci, czy tez warunkow, podstaw wzywania do wazenia
pojazdow, a ktéry przed rozpoczeciem ustugi i koniecznoscig skalkulowania ceny oferty na

konkurencyjnym poziomie, ma prawo zna¢ zasady wzywania do wazenia pojazdéw.

W ocenie Izby, trudno z takg argumentacjg odwotujgcego nie zgodzi¢ sie. Dlatego tez
zamawiajgcy powinien doprecyzowac zasady i czestotliwo$¢ wazenia pojazdow, okreslajgc
miejsce wazenia pojazdow, przed rozpoczeciem zbierania odpaddéw komunalnych, co
umozliwi sporzadzenie rzetelnej, wiarygodnej i optacalnej kalkulacji przez wykonawce

skfadajgcego oferte w przedmiotowym postepowaniu.

Co do zarzutu nr 2

Zamawiajgcy w odpowiedziach na pytania nr 12 i 13, jednoznacznie dopuscit jako
alternatywe, mozliwos¢ wazenia pojazdow na terenie stacji przetadunkowej nalezgcej do
ZGO Gac sp. z 0.0. pod adresem Wawolnica 20, co w konsekwencji doprowadza roéwniez do

uprzywilejowania wykonawcow, ktérych pojazdy znajdujg sie najblizej punktéw wazenia.

(,L12. Czy Zamawiajgcy dopuszcza wazenia pojazdow ,na pusto" na terenie nalezgcym do

ZGO Gac sp. z 0.0. mieszczgcym sie pod adresem Wawolnica 207?
Odpowiedz zamawiajgcego:

Zamawiajgcy dopuszcza takg mozliwos¢. Pojazd po zwazeniu musi jednak udac sie

bezposrednio na rejon.

13. Czy Wykonawca moze korzysta¢ ze stacji przetadunkowej oraz dokonywaé na niej

wazenia pojazdéw?
Odpowiedz zamawiajgcego:

Zamawiajgcy dopuszcza korzystanie ze stacji przetadunkowej pod warunkiem wykonywania
ustugi zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa, w szczegolnosci

przepisami ustawy o odpadach.”)

Nie ulega watpliwosci, iz zwlaszcza obecnie, koszty dojazdu do miejsca wazenia przez
pojazdy odbierajgce odpady majg niebagatelny wptyw na kalkulacje cen ofert sktadanych

przez wykonawcéw w przetargu.
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Odwotujgcy wskazuje, iz stacja przetadunkowa w Wawolnicy znajduje sie poza obszarem
administracyjnym zamawiajgcego (miejscowos¢ Wawolnica to obszar Gminy Strzelin), zatem
zezwolenie na dokonywanie wazenia réwniez w tej lokalizacji, wydaje sie by¢ réwniez
nieracjonalna z punktu widzenia samego przedmiotu zamodwienia, poniewaz powoduje

wywéz odpadow poza teren Gminy Otawa, ktérej dotyczy odbiér odpadow.

Odwotujgcy wskazuje rowniez, iz ustawodawca dopuszcza posrednictwo stacji
przetadunkowej, przy przekazywaniu do instalacji (tu ZGO Gac), wytgcznie odpadow
zmieszanych (art. 9e ust. 1¢c Ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i
porzgdku w gminach w brzmieniu obowigzujgcym), zatem analogiczne postepowanie w

przypadku odpadow segregowanych, stanowitoby oczywiste naruszenie ww. przepisu.

Odwotujgcy podkresla zbyt szeroki charakter zgody zamawiajgcego, albowiem dopuszczenie
do wazenia stacji przetadunkowych bez Zadnego ograniczenia, powoduje mozliwos¢
dokonywania wazenia odpadow w lokalizacjach, nad ktérymi zamawiajgcy nie posiada

zadnej kontroli, co moze prowadzi¢ do potencjalnych naduzy¢ i nieprawidtowosci.

Podkredli¢ nalezy, iz tego typu praktyki stanowig oczywiste ztamanie zasad uczciwej

konkurencji, ktérym odwotujgcy sprzeciwia sie z catg moca.

W konsekwencji, koszty dojazdu do miejsc wazenia bedg miaty istotny, a by¢ moze i
ostatecznie decydujgcy wptyw na wybdr wykonawcy przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy
natomiast w odpowiedzi na odwotanie stwierdza, Zze jest rzekomo wspdinikiem instalacji w
Gac, czym sugeruje mozliwos¢ kontroli nad instalacjg. Natomiast odwotujgcemu nie chodzi
tyle co o mozliwos¢ wplywu zamawiajgcego na funkcjonowanie instalacji jako wspolnika, ale
o rzetelnosc i porownywalnosé ztozonych ofert. Natomiast w ocenie Izby ustalenie jednego
punktu wazenia pojazdéw dla wszystkich wykonawcéw umozliwi wykonawcy ustalenie ceny
nie tylko z uwzglednieniem jego kosztow, ale réwniez kosztow potencjalnych konkurentéw, a
przez to mozliwos¢ konkurowania z innymi oraz poréwnania ofert pod katem ich rzetelnosci i

wiarygodnosci.

W zwigzku z powyzszg argumentacjg odwotania, ktéra w ocenie Izby zastuguje na
uwzglednienie, zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage zadania co do ustalenia
jednoznacznie okreslonego punktu wazenia pojazdéw, nad ktérym to punktem rowniez
zamawiajgcy ma kontrole gwarantujgcg rzetelnoS¢ pomiaru wazenia pojazdow przez

wszystkich potencjalnych wykonawcow.

Co do zarzutu nr 3

Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 7, podtrzymat sformutowane swz o zobowigzaniu

wykonawcow do wymiany pojemnika uszkodzonego podczas odbioru odpadéw na inny,
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ograniczajgc sie wylgcznie do zdawkowego okreslenia ,,0 tym samym litrazu”. Abstrahujgc od
bezrefleksyjnego scedowania na wykonawcow odpowiedzialnosci za ewentualne szkody,
bez uwzglednienia stopnia przyczynienia sie wykonawcow do ich powstania, Zamawiajgcy w
udzielonych wyjasnieniach nie sprecyzowat konkretnych parametréw, ktére bedg mialy

oczywisty wptyw na kalkulacje kosztu nabycia i podstawienia takiego pojemnika.

(,7. Zgodnie z OPZ (ppkt. 14, str. 6) ,jesli podczas odbioru odpadéw dojdzie do
uszkodzenia pojemnika, bedacego wtasnoscig wtasciciela nieruchomosci, Wykonawca
wymieni uszkodzony pojemnik na inny o tym samym litrazu." Prosimy o wykreslenie lub
modyfikacje poprzez dopisanie ,jesli uszkodzenie bedzie wynika¢ z winy Wykonawcy."
Wykonawca nie moze bowiem ponosi¢ kosztow wymiany pojemnikdw np. juz mocno
wyeksploatowanych lub gdy uszkodzenie bedzie wynikaé z nieprzystosowanej do odbioru
Smieciarkg konstrukcji pojemnika czy tez ztej jakosci materiatdw uzytych do produkciji

pojemnika.
Odpowiedz zamawiajgcego:

Zamawiajgcy podtrzymuje dotychczasowg tre§¢ OPZ. Wykonawca winien w swojej ofercie

skalkulowac ryzyko podstawienia dodatkowych pojemnikéw.”).

Nie ulega bowiem watpliwosci, iz koszt nabycia przez wykonawce ,zastepczego” pojemnika
na odpady, poza jego pojemnoscig (litrazem), bedzie uzalezniony réwniez od innych

czynnikéw, takich jak:

. Materiat i jakos$¢ pojemnika - Pojemniki na odpady sg dostepne w roznych
materiatach i jakosciach, od tanszych pojemnikow wykonanych z tworzywa sztucznego po
drozsze pojemniki z metalu. Koszt pojemnika jest w duzej mierze uzalezniony od jakosci
uzytego materiatu i od wytrzymatosci pojemnika na warunki atmosferyczne, uszkodzenia

mechaniczne czy korozje.

. Rodzaj odpaddéw - Cena pojemnika moze by¢ uzalezniona od rodzaju odpaddw, ktdre
beda w nim przechowywane. Na przyktad, pojemnik na odpady medyczne bedzie kosztowat
wiecej niz pojemnik na odpady komunalne (przyktad skrajny, ale obrazujgcy istote

problemu).

. Producent i dystrybutor - Koszt pojemnika moze byé réwniez uzalezniony od
producenta lub dystrybutora, od ktérego zostanie zakupiony. Ceny mogg sie roézni¢ w

zaleznos$ci od marki i jakosci oferowanego produktu.
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. Dostawa i montaz - Koszt pojemnika moze by¢ rowniez ksztattowany przez koszt jego
dostawy. Jesli pojemnik bedzie musiat by¢ dostarczony z daleka, to koszt transportu moze

znacznie wptynaé na koncowg cene produktu.

. Certyfikacja i standardy jakosci - W niektérych przypadkach, od pojemnikéw na
odpady moze by¢é wymagana okreslona certyfikacja i spetnienie standardow jakosci, ktére

réwniez mogg wptynaé na ich koszt.

Podsumowujgc, koszt podstawienia pojemnika na odpady zalezy od wielu czynnikéw, a brak
ich sprecyzowania przez zamawiajgcego, stanowi istotng przeszkode dla rzetelnego
skalkulowania ceny oferty, a nadto moze w przysziosci sta¢ sie powodem powstania sporu
pomiedzy stronami, a takze wiascicielem nieruchomosci, na ktérej doszto do uszkodzenia

pojemnika.

Nie moze zatem zamawiajgcy wprowadzaé¢ do tresci SWZ w czesci dotyczgcej opisu
przedmiotu zamowienia postanowienia sankcjonujgcego wykonawce za braki lub

niedoktadnosci popetnione przez samego zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamdwienia

Co wiecej - Zamawiajgcy ma obowigzek uwzgledni¢ i poda¢ wszystkie informacje, majgce
wplyw na sporzadzenie oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli nawet istnieje pewne ryzyko co do
zakresu ustugi w catym okresie jej realizacji, to nie moze ono by¢ w catosci przerzucane na
wykonawce, ktéry powinien mieé pewno$¢ w odniesieniu do stalych elementow,
pozwalajgcych na przyjecie zatozen kalkulacyjnych ekonomicznosci kontraktu za

zaoferowang cene.

W ocenie Izby argumentacja odwotujgcego co do braku okreslenia nie tylko okolicznosci, w
ktérych wykonawca ma obowigzek wymieni¢ pojemnik uszkodzony na nowy na jego koszt,
ale rowniez uzasadnione jest zgdanie doprecyzowania, na jaki pojemnik nalezy wymieni¢
pojemnik uszkodzony, czy na ten sam co do rodzaju, gatunku, producenta, czy
odpowiadajacy istniejgcym w tym zakresie normom, w zaleznosci od rodzaju odpadéw dla
ktérych wymieniany jest pojemnik. W ocenie Izby wykonawca nie tylko ma prawo domagaé
sie rozstrzygniecia zgtoszonych watpliwosci przez zamawiajgcego, ale rowniez gwarancji dla
wykonawcy zaangazowania stuzb zamawiajgcego w przypadku zaistnienia opisanych
sytuacji, a zwtaszcza sygnalizowanych na rozprawie mozliwych konfliktdw z mieszkancami,
wynikltych na tle opisanych sytuacji. Zamawiajgcy nie powinien unika¢ rozmow z
potencjalnymi wykonawcami, poszukujgc wspolnie ustalenia warunkéw realizacji zamowienia
W sposob zabezpieczajgcy nie tylko interesy mieszkancow, ale réwniez poszanowanie
przepisow o0golnie obowigzujgcych jak i regulujgcych stosunki cywilne jak i prawne.
Natomiast odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie nie koresponduje z zarzutami

odwotania, dotyczacymi zagadnienia obowigzku wymiany uszkodzonych pojemnikéw. Z
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tresci zarzutu wynika, ze odwotujgcy uzaleznia odpowiedzialnos¢ od sytuacji zawinienia po
jego stronie, a nie na zasadzie ryzyka, co potwierdza tez stanowisko zamawiajgcego, ktore
nacisk jednak ktadzie na obowigzek ciezaru dowodowego po stronie wykonawcy, pomijajgc
zgtoszone zagadnienia merytoryczne. Zasadniczy problem jaki podnosi w zarzucie
odwolujgcy to nie tylko kwestia ciezaru dowodowego i ustalenia kto przyczynit sie do
uszkodzenia pojemnika, tylko jakg zachowaé procedure postepowania z mieszkancem, a
przede wszystkim na jaki pojemnik wymieni¢ pojemnik uszkodzony to jest czy na tozsamy,
czy na odpowiadajgcy normom. Te wszystkie zagadnienia zamawiajgcy powinien czu¢ sie
zobowigzany nie tylko do wyjasnienia, ale tez do wspotpracy w przypadku wystgpienia
zdarzenia koniecznosci wymiany pojemnika wskutek jego uszkodzenia, to jest do okreslenia

procedury postepowania, a czego stusznie oczekuje odwotujgcy.

Co do zarzutu nr 4

Odwotujgcy w pytaniu nr 3 zakwestionowat ilosci odpaddw jakie zamawiajgcy oszacowat do

odebrania w czasie trwania umowy i jakie nastepnie wskazat w formularzu oferty.

(,3.Prosimy o weryfikacje ilosci odpadéw jakie Zamawiajgcy szacuje w czasie trwania umowy
oraz jaka jest ujeta w formularzu oferty. Analizujgc przedstawiong w SWZ ilos¢ odpadéw
odebranych od ok. 15 000 mieszkancow Gminy wida¢é wyraznie, ze jest ona
nieprawdopodobnie duza - wynika z niej, ze 1 mieszkaniec gminy Otawa wytwarza ok. 620
kg rocznie, podczas gdy na terenie Polski ilos¢ na mieszkanca wynosi okoto 358 kg rocznie.
Dodatkowo szacunkowa ilos¢ odpaddéw bio (6 593,94 ton w ciggu 18 miesiecy) stanowi
prawie 50% wszystkich szacowanych odpadow (13 752,38 ton w ciggu 18 miesiecy),
podczas gdy faktycznie na terenie innych gmin ksztattuje sie to na poziomie ok. 25%.
Ponadto odpadéw bio jest o 1,5 razy wiecej niz odpaddédw zmieszanych/pozostatosci z
sortowania - sytuacja taka nie jest spotykana na terenie Polski, gdzie zdecydowang
wiekszos¢ odpaddéw stanowig odpady zmieszane/pozostatosci z sortowania, a nie odpady
bio. Poréwnujgc ilosci odpadéw z formularzy ofertowych z ostatniego przetargu z 08.2021 r.
(termin sktadania ofert 08.10.2021 r., w ktérym szacowana ilo$¢ odpaddw juz byta duza jak
na gmine zamieszkiwang przez ok. 15 000 os6b) oraz przetargu obecnego na ten sam

okres, tj. 18 miesiecy, mozna zauwazyc:

a) bardzo duzy wzrost ilosci odpaddéw w obecnym przetargu - o ok. 113 ton miesiecznie
b) bardzo duzg ilos¢ odpaddw bio w obecnym przetargu - ok. 366 ton miesiecznie
c) bardzo duzy wzrost ilosci odpadow bio, dla ktérych w obecnym przetargu w stosunku

do poprzedniego oszacowano wiecej o ok. 131 ton w ciggu miesigca (czyli przy Sredniej
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wadze $mieciarki z tymi odpadami wazgcej ok. 6,5 tony, jest to okolo 56 Smieciarek

miesiecznie - wzrost z ok. 36 Smieciarek miesiecznie):
Rodzaj odpadow Szacowana ilos¢ odpaddw w okresie wykonywania zamdwienia

(ilos¢ ton na 18 miesiecy) Roéznica ilosci pomiedzy przetargami na ten sam okres (18

miesiecy) Przetarg z 08.2021 Przetarg obecny z 01.2023

Odpady komunalne zmieszane, pozostatosci z selektywnego zbierania odpadéw (20 03 99,
200301) 4 164,00 4 236,12 +72,12

odpady ulegajgce biodegradacji, w tym bioodpady (15 01 03, 20 01 38, 20 01 08, 20 02 01)
424112 6 593,94 + 2 352,82 (czyli wiecej o 130,71 ton na miesigc)

szto, w tym odpady opakowaniowe ze szkfa

(1501 07,2001 02)929,46 627,64 - 301,82 papier, w tym tektura, odpady opakowaniowe z
papieru i tektury ( 1501 01, 2001 01)

517,98 180,80 - 337,18 zmieszane odpady opakowaniowe w tym:

tworzywa sztuczne, w tym odpady opakowaniowe z tworzyw sztucznych, metal, w tym

odpady opakowaniowe z metali, odpady opakowaniowe wielomateriatowe
(1501 06,1501 04,1501 02,2001 39) 1864,22 2 113,88 + 249,66
tacznie 11 716,78 13 752,38 + 2 035,60

Powyzsze wskazuje na zawyzong ilo$¢ odpaddéw w formularzu oferty, co bedzie skutkowaé
nieprawidiowg kalkulacjg kosztéw ich odbioru - inaczej bowiem ksztattuje sie koszt transportu
wiekszej ilosci odpaddw, a inaczej mniejszej ilosci tym samym kursem (przy mniejszej ilosci

koszt transportu dla 1 tony jest wyzszy).

Prosimy o zwrdcenie uwagi na fakt, iz dysproporcje pomiedzy szacowanymi przez Panstwa
ilosciami odpadow, a danymi powszechnie dostepnymi sg niezwykle duze. Przy tak
zawyzonych ilosciach kazdy wykonawca moze kalkulowa¢ oferte inaczej, a zatem oferty
mogg byc¢ catkowicie nieporownywalne. Takie dysproporcje sg niespotykane w skali kraju i
nie powinny byé przez Panstwa ignorowane, bowiem prowadzi to w prosty sposoéb do

zaburzenia zasady uczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym wnosimy o weryfikacje ilosci odpadow i zmiane ilosci szacowanych

odpadow w formularzu oferty lub o wprowadzenie do umowy nastepujgcej klauzuli:

~Jezeli srednia miesieczna ilos¢ odpadéw zmieszanych/pozostatosci z sortowania, odpadow

ulegajgcych biodegradacji lub zmieszanych odpadéw opakowaniowych, obieranych w
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okresie kwartalnym bedzie mniejsza o 20% od zatozen przyjetych przez Zamawiajgcego
podanych w SWZ, Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do podwyzszenia wynagrodzenia
Wykonawcy co najmniej o 10% w stosunku do wynagrodzenia ofertowego. W przypadku
zmniejszenia ilosci o kolejne 10%, Zamawiajacy zaptaci wykonawcy dodatkowe 5% wartosci

wynagrodzenia."

Odpowiedz zamawiajgcego: Zamawiajgcy nie bedzie korygowatl szacowanej wielkoSci
strumienia odpadéw komunalnych do odebrania w ramach przedmiotowego zamdwienia.
Wskazane ilosci wynikajg z najbardziej aktualnych danych z rzeczywistego odbioru odpadow
komunalnych. Jezeli wykonawca uwaza, ze w trakcie realizacji przedmiotowego zamowienia
ilos¢ odbieranych odpaddéw bedzie inna, to moze uwzglednié¢ to ryzyko w swojej kalkulacji

ceny ofertowej.

Analizujgc przedstawiong w swz ilos¢ odpaddéw odebranych od ok. 15 000 mieszkancéw
Gminy Otawa, odwotujgcy na podstawie swojej wiedzy i doswiadczenia oraz dostepnych
zrédet informacji skonstatowat, ze jest ona nieprawdopodobnie duza — wynika bowiem z niej,
ze 1 mieszkaniec gminy Ofawa wytwarza ok. 620 kg rocznie, podczas gdy na terenie Polski

ilos¢ na mieszkanca wynosi okoto 358 kg rocznie, a zatem o potowe mniej.

W odpowiedzi, zamawiajgcy niezaleznie od przedstawionych przez odwotujgcego danych, a
wrecz catkowicie ignorujgc przedstawione fakty i dane, zalecit wykonawcom wytgcznie
dokonanie wyceny ofert poprzez skalkulowanie ryzyka odbioru odpadéw w mniejszej ilosci,

nie precyzujac jak wielkie moze to by¢ ryzyko i do czego nalezy je odnosié.

Skale sygnalizowanego problemu obrazujg tabele danych oraz wykresy, na ktére powotywat

sie odwotujgcy w ztozonym odwotaniu jak i przywotanych w nim dowoddw z dokumentéw.

W Gminie Otawa, gdzie od maja 2018 r. odbiér odpadow realizuje PHU Komunalnik Sp. z
0.0. — przy czym poczagwszy od stycznia 2021 r., odbywa sie to nieprzerwanie w oparciu o

kolejno udzielane zaméwienia z wolnej reki, w wyniku ktérych zawarto kolejne umowy:

1) nr GKUC.703.1.2021.U z 4.01.2021r.2) nr GKUC.703.2.2021.U z 1.03.2021r.3)nr
GKUC.703.3.2021.U z 01.04.2021 4) nr GKUC.703.4.2021.U z 4.05.2021r. 5)nr
GKUC.703.7.2021.U z 14.10.2021r. 6)nr GKUC.703.8.2021.U z 16.11.2021r. 7nr
GKUC.703.1.2022.U z 29.12.2021r. 8) nr GKUC.703.2.2022.U z 28.01.2022r. ilo$¢ odpadow
od 2018 r. do 2022 r. wzrosta ponad dwukrotnie - ze sredniej 350 Mg/mc w 2018 r. do 760
Mg/mc w 2022 r. (TAB. 1)

Ponadto jak zaznaczyt odwotujgcy w gminie Ofawa od 03.2020 r. nie ma juz obszarow

niezamieszkatych, wiec ilos¢ odpaddéw powinna sie zmniejszyc¢.
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W poréwnywanych w odwotaniu przez odwotujgcego danych, sg nie tylko odpady takie jak w
gminie Ofawa, ale sg tez odpady z nieruchomosci niezamieszkatych jak réwniez (w
przypadku Warszawy i Wroctawia) z PSZOK, zbiérek objazdowych czy dzikich wysypisk - a i

tak gmina Otawa ma zdecydowanie wigkszg ilos¢ niz pozostali zamawiajgcy.

W Gminie Otawa od 2019 r. nastgpit wzrost ilosci odpadéw na niespotykanym w Polsce

poziomie, a co przedstawiono w TAB. 20 — odwotanie.
W Gminie Otawa ilos¢ odpaddéw na mieszkanca (TAB. 3) jest wieksza niz gdziekolwiek, np.:

- od 2020 roku jest wieksza niz na terenach wiejskich (0 50% w 2019 r., 86% w 2020 r.
i ponad 100% wiecej w 2021 r.)

- wieksza niz w Polsce (0 13% w 2019 ., 47% w 2020 r. i 61% wiecej w 2021 r.)

- wieksza niz w wojewodztwie Dolnoslgskim, ktére jest wojewodztwem z najwiekszg

iloscig odpaddéw komunalnych w Polsce (0 26% w 2020 r. i 0 33% w 2021 r.)
- wieksza nawet niz w miescie Warszawa (0 5% w 2020 r. i 16% w 2021 r.)

Wieksza iloé$¢ odpadoéw z Gminy Otawa w stosunku do innych terenéw:

W POLSCE 86% 113% 147% 161%
NA TERENACH WIEJSKICH 117% 149% 186% 201%
WARSZAWA 61% 81% 105% 116%
WOJ. DOLNOSLASKIE bd 92% 126% 133%

Ponadto w Gminie Otawa ilos¢ odpaddw bio (TAB. 4 i 5 - odwotanie) jest duzo wigksza niz w
innych gminach, w ktérych odpady bio stanowig 20% - 29% strumienia odpadéw; w gminie

Otawa odpady bio siegajg w 2022 r. 47% catego strumienia.

Od 2020 r. ilo$¢ odpaddw bio na 1 mieszkanca w gminie Otawa jest o 35%-90% wieksza niz
w tych gminach z duzg iloscig bio, w 2021 roku byto to ok. 80% wiecej na mieszkahca w

gminie Otawa, a w 2022 r. ponad 100% wigcej niz w innych gminach.

Jednoczesnie celem wykazania rzetelnego zbadania problemu, odwotujgcy wskazuje w
odwotaniu zestawienie zrédet, skad odwotujgcy pozyskat ww. dane, ktére w jego ocenie

zastugujg na wziecie ich pod rozwage i uwzglednienie.

S3a to odpowiednio:
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Gm. Otawa zrodto: SWZ z obecnego i poprzednich przetargéw oraz informacje od gminy

udostepnione w trybie informac;ji publicznej

Terytorium Polski zrédto: analizy statystyczne GUS - Gospodarka mieszkaniowa i

infrastruktura komunalna (za lata 2018-2021)

Tereny wiejskie zrodio: analizy statystyczne GUS - Gospodarka mieszkaniowa i

infrastruktura komunalna (za lata 2018-2021)

Miasta zrédto: analizy statystyczne GUS - Gospodarka mieszkaniowa i infrastruktura
komunalna (za lata 2018-2021)

Porownawczo - WARSZAWA Zzrodto: analizy stanu gospodarki odpadami komunalnymi dla

miasta Warszawa

Poréwnawczo - WROCLAW zrédto: analizy stanu gospodarki odpadami komunalnymi dla

miasta Wroctaw

Teren pozostatych Gmin zrodto: sprawozdania podmiotow odbierajgcych odpady komunalne
(na podst. Art. 9n UCPG)

Lawinowy wzrost ilosci odpaddéw nastgpit wtasnie w tym okresie, przy czym warto podkresli¢
takze, iz dotyczy on szczegodlnie frakcji, ktére sg bardzo wysoko opfacane przez
zamawiajgcego, ktory jak sie wydaje niemal oddat kontrole nad system odbioru odpadow
temu wtasnie wykonawcy. Odwotujgcy usituje ustali¢, kto korzysta ze stacji przetadunkowej w
Wawolnicy, ktérej dotyczy pytanie i podkresla takze, ze dla zachowania rownowagi i uczciwej
konkurencji - jesli podmiotem tym jest spotka Komunalnik Sp. z 0.0., kazdy z Wykonawcéw

winien mie¢ zgode na dokonywanie wazenia pojazdéw przy wykorzystaniu swoich wag.

Reasumujgc, jak Odwotujgcy wykazat w niniejszym odwotaniu,— zwtaszcza w wykreowanym
opisie przedmiotu i warunkéw zamowienia, znajduje sie szereg niejednoznaczno$ci i mato
precyzyjnych zapisow, ktére mogg prowadzi¢ do nieuczciwej konkurencji i naruszania zasad

udzielania zamowien publicznych.

Podsumowujgc tak dtugi i jednoznaczny co do wnioskow wywod odwotania, na temat
zawyzonych ilosci odpadow do wyceny, |zba w petni podziela argumentacje odwotujgcego, a
w szczegolnosci obawy tego wykonawcy co do mozliwosci realnej wyceny zamdwienia, w
sytuacji tak znacznych réznic miedzy ilosciami odpaddw na terenie Polski w tym aglomeracji
wielko miejskich i braku uzasadnienia co do ilosci wskazanych przez zamawiajgcego w
formularzu ofertowym. Izba uwzgledniajgc argumentacje zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie uznaje jg za catkowicie niemiarodajna, wobec dowodow (poréwnania statystyczne

Z lat -2019, 2020, 2021 w zakresie ochrony srodowiska Gtdéwnego Urzedu Statystycznego),
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jakie przedstawit w odwofaniu odwotujgcy. Natomiast zamawiajgcy prowadzi rozwazania
hipotetyczne i teoretyczne w zakresie roznic gminy miejskiej i wiejskiej Otawy oraz
mozliwo$¢ specyfiki gminy, co moze przeklada¢ sie na ponadnormatywne powstanie
odpadow, bez wskazania na czym ta specyfika gminy polega i z czego wynika. Natomiast
postugujgc sie zdrowym rozsadkiem, Izba nie znajduje podstaw do tak wysokiego o okoto
100% usprawiedliwienia wzrostu ilosci odpadéw komunalnych w Gminie wiejskiej Otawa w
stosunku do ilosci krajowych. Natomiast Izba zdaje sobie sprawe, ze rzeczywistos¢ z
pewnoscig jest odmienna niz to wynika z danych przygotowanych przez zamawiajgcego, co

ma niebagatelny wplyw na wycene i pézniejsze koszty realizacji zamowienia.

Co do zarzutu nr 5

W dniu 9 marca 2023r. odwotujacy rozszerzyt argumentacie odwotania o zarzut podstawy

naliczania kar umownych z tytutu opdznienia przez uksztattowanie w nowym brzmieniu § 8
ust. 3 lit. e) - CZESC Il SWZ - WZOR (PROJEKT) UMOWY, odpowiedzialno$ci

wykonawcow za opdznienie, bez jednoczesnego wskazania na uzasadnione okolicznosciami

lub zakresem zamodwienia - co pozostaje w sprzecznosci z unormowaniem wynikajgcym z

przywofanego przepisu.
i tak:

rozszerzono zakres zarzutéw odwotania wniesionego w dniu 27.02.2023 r. - a to, wobec
dokumentéw zamowienia, tj. Wyjasnien zamawiajgcego, doreczonych odwotujgcemu i
opublikowanych przez zamawiajgcego w dniu 07.03.2023 r. nha stronie prowadzonego
postepowania https://platformazakupowa.pl/transakcia/712493., ktérych tre$¢ uksztattowata
aktualny opis przedmiotu i warunkow zamdwienia w sposob niezgodny z ustawg Pzp.

Wskazanym wyzej wyjasnieniom zarzucono:

1. naruszenie przez Zamawiajgcego art. 433 pkt. 1) ustawy Pzp przez uksztattowanie w
nowym brzmieniu § 8 ust. 3 lit. e) - CZESC Il SWZ - WZOR (PROJEKT) UMOWY,
odpowiedzialnosci wykonawcow za opodznienie, bez jednoczesnego wskazania na
uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamodwienia - co pozostaje w sprzecznosci z

unormowaniem wynikajgcym z przywotanego przepisu.
Wskazujgc na powyzsze, wniesiono o:

1. uwzglednienie zarzutow odwofania wniesionego w dniu 27.02.2023 r. w brzmieniu

obejmujgcym réwniez zarzut sformutowany w niniejszym pismie.
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2. nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci SWZ oraz dokumentéw zamodwienia, w
sposob zgodny z przepisami ustawy Pzp, w szczegdélnosci z wskazanymi w odwotaniu

przepisami art.16, 99 oraz 433 pkt. 1) Pzp,

W pozostatym zakresie tres¢ odwotania wniesionego w dniu 27.02.2023 r. pozostaje w

brzmieniu niezmienionym.
Zasada konkurencji wymusza racjonalnosc i efektywnos¢ wydawania srodkdw publicznych

Termin na wniesienie rozszerzenia odwofania

Zaskarzone wyjasdnienia zostaty doreczone odwotujgcemu oraz opublikowane przez
zamawiajgcego w dniu 07.03.2023 r. W zwigzku z powyzszym, 10 - dniowy termin na
wniesienie niniejszego odwotania, o ktorym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1) Pzp. zostanie

dochowany w przypadku ztozenia go najp6zniej w dniu 17.03.2023 r.

Pozostate kwestie formalne

1. Niniejsze pismo zostato doreczone zamawiajgcemu oraz uczestnikom w dniu 09.03.2023

r. Dowdd doreczenia stanowi zatgcznik do niniejszego pisma.

Uzasadnienie do rozszerzonego zarzutu

W tresci wyjasnieh udzielonych przez Zamawiajgcego w dniu 07.03.2023 r. w pkt. 1 —
Zamawiajacy zmienit tres¢ zapisu § 8 ust. 3 lit. e/ wzoru umowy, ktéry z dniem 07.03.2023 r.
przyjat brzmienie: ,e) Za niewywigzanie sie¢ z obowigzku Zamawiajgcego zatrudnienia na
podstawie umowy o prace osdb wykonujgcych czynnosci w zakresie realizacji zamowienia,
lub za nieprzedtozenie przez Wykonawce lub Podwykonawce kopii uméw zawartych przez
Wykonawce lub Podwykonawce z pracownikami, lub dokumentoéw o ktérych mowa w § 2 ust.

2 umowy, w wysokosci 100 zt za kazdy dzien opdznienia”.

Przepis art. 433 pkt. 1) ustawy Pzp — jako pierwsza z niedozwolonych klauzul umownych,
odnosi sie do zakazu ustanawiania odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, za
wyjatkiem przypadkéw, gdy jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zaméwienia).
Regulacja powyzsza nawigzuje do tradycyjnego w cywilistyce wyrdznienia zwtoki i
opOznienia.

Zgodnie z art. 476 k.c. dtuznik dopuszcza sie zwtoki, gdy nie spetnia Swiadczenia w terminie,
a jezeli termin nie jest oznaczony, gdy nie spetnia swiadczenia niezwlocznie po wezwaniu
przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy opdznienie w spetnieniu $wiadczenia jest
nastepstwem okolicznoéci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Zwioka jest zatem

kwalifikowang postacig nieterminowego wykonania zobowigzania w tym znaczeniu, ze jest
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nastepstwem zdarzen, za ktére dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci. Sama z kolei

odpowiedzialno$¢ za nieterminowe wykonanie zobowigzania jest powigzana z wing dtuznika.

Na gruncie Kodeksu cywilnego mozliwa jest modyfikacja ustawowej zasady
odpowiedzialnosci opartej na winie, poniewaz art. 473 § 1 k.c. stanowi, ze dtuznik moze
przez umowe przyja¢ odpowiedzialno§¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy

odpowiedzialnosci nie ponosi.

Jednak powyzsza modyfikacja zasady odpowiedzialnosci dtuznika (wykonawcy) za
niedotrzymanie terminu wykonania zobowigzania, jest co do zasady niedopuszczalna w
umowie w sprawie zamowienia publicznego, a zamawiajgcemu nie wolno ksztattowac
umowy w taki sposéb, ze wykonawca bedzie odpowiedzialny za zwykte opdznienie,
niezawinione przez siebie. Zakaz ten dotyczy wszelkich postanowieh umownych, wigzgcych

jakakolwiek posta¢ odpowiedzialnosci wykonawcy z opdznieniem.
Zasada konkurencji wymusza racjonalnosc i efektywnos¢ wydawania srodkow publicznych

Art. 433 pkt 1 Pzp zakazuje zatem rowniez ustanawiania kar umownych za opdznienie, czy
tez umownych regut odpowiedzialnosci odszkodowawczej wykonawcy przyznajgcych

zamawiajgcemu roszczenie odszkodowawcze w zwigzku z opoznieniem.

Co wiecej, przepis ten powinien byé postrzegany réwniez jako przeszkoda w formutowaniu
takich postanowienn umownych, w ktérych zwykte opdznienie wykonawcy (a nie zwtoka)
stanowi podstawe do skorzystania przez zamawiajgcego z uprawnien prawoksztattujgcych,
takich jak np. uprawnienie zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w zwigzku z
opoOznieniem wykonawcy, czy tez uprawnienie do obnizenia wynagrodzenia lub zwiekszenia
wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w przypadku opdznienia

wykonawcy.

W tym stanie rzeczy z uwagi na oczywisto$¢ naruszenia przepiséw ustawy Pzp Izba podziela

stanowisko odwotujgcego i uwzglednia zarzut w zakresie naruszenia :

przez zamawiajgcego art. 433 pkt. 1) ustawy Pzp przez uksztattowanie w nowym brzmieniu §
8 ust. 3 lit. e) - CZESC Il SWZ — WZOR (PROJEKT) UMOWY, odpowiedzialnosci
wykonawcéw za opdznienie, bez jednoczesnego wskazania na uzasadnione okoliczno$ciami
lub zakres zamowienia — co pozostaje w sprzeczno$ci z unormowaniem wynikajagcym z

przywotanego przepisu.

Izba odnoszac sie do odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie, w zakresie rozszerzonego

zarzutu, nie podziela stanowiska zamawiajgcego, ktére w ocenie Izby nie koresponduje z
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argumentacjg zarzutu odwotania. Przed wszystkim w zwigzku ze zmiang zaskarzonego
postanowienia umownego zamawiajgcy w tej czynnosci (07.03.23r.) nie wskazat podstaw do
takiej regulacji to jest nie wskazat ani okolicznosci ani zakresu zamowienia, ktére
usprawiedliwiajg regulacje ponad art. 433 pkt 1 ustawy Pzp (opdznienie a zwitoka). Izba
réwniez nie podziela pogladu zamawiajgcego, ze zarzut jest spdzniony, poniewaz zarzut
dotyczy i odnosi sie krytycznie do czynnosci zamawiajgcego nie z m-c a lutego 23r. tylko z

dnia 7 marca 2023roku.

Odwotanie w podniesionych powyzej zarzutach zastuguje na uwzglednienie i Izba podziela
argumentacje odwotujgcego co do obowigzku poszanowania w prowadzonych
postepowaniach przez zamawiajgcego zasad art. 16 ustawy Pzp co do réwnego traktowania
i przestrzegania zasad uczciwej konkurencji jak i art. 99 ustawy Pzp co do jednoznacznego,
niedyskryminacyjnego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia, ktére w tym
postepowaniu zostaty pominiete przez zamawiajgcego. Sporzadzenie opisu przedmiotu
zamowienia stanowi jedng z najistotniejszych czynnosci zamawiajgcego, poprzedzajgcych
wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktora determinuje caty jego
przebieg i wywiera wptyw na jego wynik. Dlatego tez zamawiajgcy winien dokonac tej
czynnosci z poszanowaniem wyrazonej w art. 16 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku -
Prawo zamoéwien publicznych zasady, naktadajgcej obowigzek przygotowania i
przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwne traktowanie wykonawcow. Ustawodawca stanat jednoznacznie na stanowisku, iz
zamawiajgcy nie moze w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
formutowaé opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktoéry bezposrednio lub nawet
posdrednio godzitby w wyzej wskazang regute. Dyskryminujgce opisanie przedmiotu
zamoOwienia wptywa bowiem na mniejszg liczbe ztozonych w postepowaniu ofert oraz moze

powodowac oferowanie przez wykonawcow produktéw nieporéwnywalnych.

W przypadku oceny stanu faktycznego opisanego w niniejszym odwotaniu, jako naruszenia
zakazu sformutowanego w art. 99 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych wystarczajgcym jest
uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia. Z przepisu
tego wynika bowiem zakaz opisywania przedmiotu zamowienia w taki sposob, ktory mogtby
potencjalnie zagrozi¢ uczciwej konkurencji, a zatem dla stwierdzenia naruszenia tego
przepisu wystarczajgce jest wykazanie prawdopodobienstwa wystgpienia naruszenia

konkurencji, a nie koniecznos¢ wykazania wystgpienia tego naruszenia.

W zwigzku z powyzszym na mocy art.554 ust.1 pkt 1 w zw. z art. 555 ustawy Pzp., Izba

uwzglednita odwotanie orzekajgc jak w sentencji wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 2)
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rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), na podstawie art.557 i
art.574 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. j.t. 2022 r.
poz. 1710 z pézn. zm.), zasgdzajgc na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego kwote 18.600
zt 00 gr uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika odwotujgcego.

Przewodniczacy: ...,
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