Sygn. akt: KIO 847/19

WYROK

z dnia 21 maja 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2019 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2019 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych Piaseczno Sp. z 0.0., ul. Techniczna 6, 05-500 Piaseczno w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Lesznowola, ul. Gminna 60, 05-506

Lesznowola

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych

Piaseczno Sp. z 0.0., ul. Techniczna 6, 05-500 Piaseczno i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiinnens



Sygn. akt: KIO 847/19

Uzasadnienie

Gmina Lesznowola (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 z pézn. zm., dale;j
.ustawa Pzp’) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z
terenu Gminy Lesznowola” znak sprawy: RZP.271.5.04.2019” (,zwane dalej rowniez
,<Zamowieniem”). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 26 kwietnia 2019 r., numer: 2019/S 082-195177. Specyfikacja
istotnych warunkow zamowienia (dalej: ,SIWZ”) zostata zamieszczona na stronie internetowej

Zamawiajgcego.

W dniu 6 maja 2019 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno
Sp. z o.0. (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie na czynno$¢ sporzagdzenia przez
Zamawiajgcego SIWZ, zarzucajgc, iz nastgpito to w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji i prowadzacy do ztozenia nieporéwnywalnych ofert poprzez nieprawidtowe
okreslenie sposobu wynagradzania wykonawcy oraz sposobu obliczenia ceny wynikajacy ze

wzoru Formularza oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 5
Kodeksu cywilnego (k.c.) oraz art. 353" k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp i 139 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez naruszenie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz przekroczenie zasady
swobody umow w wyniku przerzucenia ryzyka realizacji zamowienia za wynagrodzenie
niepodlegajgce zmianie w przypadku zwiekszenia lub zmniejszenia podstawowego czynnika

LKosztotworczego”, jakim jest ilo$¢ odbieranych odpaddw.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany tresci ogtoszenia oraz SIWZ polegajgcej na wprowadzeniu zmiany sposobu
wynagradzania wykonawcy poprzez okreslenie ceny za odbiér 1 tony odpaddéw (nie jak
obecnie za jeden miesigc swiadczenia ustugi), a w konsekwencji zmiany wzoru Formularza
oferty (sposobu obliczania ceny oferty), a takze uzupetnienia SIWZ o postanowienia
okreslajgce konsekwencje przekroczenia ilosci odpadow, do odbioru i zagospodarowania
ktorych wykonawca bedzie zobowigzany w ramach zawartej umowy (dodatkowe

wynagrodzenie lub uznanie umowy za wykonang).



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., iz w postepowaniu Zamawiajacy
ustanowit ryczattowy charakter wynagrodzenia. Charakterystycznym dla wynagrodzenia
ryczattowego, zgodnie z dyspozycjg art. 632 § 1k.c., jezeli strony umowity sie o wynagrodzenie
ryczattowe, jest, ze przyjmujgcy zamowienie nie moze zgdaé¢ podwyzszenia wynagrodzenia,
chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.
Z uwagi na powyzsze, wykonawcy w niniejszym postepowaniu muszg bardzo doktadnie
oszacowac warto$¢ prac, tak by ztozy¢ oferte, ktéra zapewni im zysk. Jednoczeénie, z uwagi
na fakt, ze cena stanowi podstawowe kryterium oceny ofert (waga - 60%), wykonawcy nie
moga przyja¢ zbyt duzego marginesu ostroznosci, bowiem moze to spowodowac, ze nie
uzyskajg oni zamowienia. W konsekwenciji, dla wykonawcéw kluczowym jest, by Zamawiajgcy
podat w opisie przedmiotu zamoéwienia precyzyjne i doktadne dane, na podstawie ktérych beda
mogli oni doktadnie oszacowaé wartos$¢ prac i skalkulowaé realnie oferte. Tymczasem
Zamawiajgcy w OPZ zastrzega: pkt 1.7 “llosci nieruchomosci sg orientacyjne. Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo zmiany ilosci punktéw odbioru odpaddéw. Ich ilos¢ w ciggu okresu
realizacji zamdwienia moze wzrosngc¢ lub zmale¢, pkt 1.8 “Zamawiajgcy zastrzega, ze ilos¢
odpadow do odbioru z terenu Gminy Lesznowola w ciggu okresu realizacji zaméwienia moze
ulec zmianie”. W zwigzku z powyzszym niemozliwe jest sporzgdzenie prawidtowej kalkulacji
ryczattowej. Jedynie zastosowanie zaproponowanego przez Odwotujgcego sposobu
okreslenia ceny oferty tj. ceny za odbiér 1t odpaddéw umozliwi ztozenie prawidtowo
skalkulowanej oferty i pozwoli na zgodne ze stanem faktycznym rozliczenia pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcg w przypadku, gdy “przewidywane ilosci” bedg odbiega¢ od
rzeczywistych. Takie rozliczenie, "za tone" odebranych odpadow, stosujg sgsiednie gminy jak
Piaseczno, Warszawa, Grodzisk Mazowiecki, Brwinéw itd. W przypadku nie uwzglednienia
wniosku o zmiane sposobu rozliczenia postulowane jest wprowadzenie Scistych zapisow
okreslajgcych, co obejmuje ryczatt (w szczegodlnosci jaki tonaz) oraz wprowadzenie
dodatkowej ceny w sytuacji gdy tonaz przekroczy wielkosci ujete w ryczaicie. Odwotujgcy
podnidst, iz sposéb opisu przedmiotu zamowienia w przypadku stosowania ryczattowego
wynagrodzenia jako sposobu rozliczenia z wykonania ustug obejmujgcych odbior i
zagospodarowanie odpaddw byt juz przedmiotem analizy i rozstrzygnie¢ Krajowej lzby
Odwotawczej, ktéra uznata, iz: ,Zgodnie z art. 29 ust 1 i 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych
zamawiajgcy powinien poda¢ wykonawcom doktadne i kompletne dane dotyczgce przedmiotu
zamowienia, a opis przedmiotu zamowienia nie moze utrudnia¢ uczciwej konkurencji miedzy
wykonawcami. Zamawiajgacy musi wiec w bardziej doktadny sposob okreslic zakres
zobowigzania wykonawcow. Jest to szczegdlnie istotne z powodu ryczattowego charakteru
wynagrodzenia. Ryczatt polega na umoéwieniu z gory wysokosci wynagrodzenia w kwocie
absolutnej przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie sie

domagac wynagrodzenia wyzszego niezaleznie od rzeczywistego rozmiaru wykonanych prac.
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Nie oznacza to jednak, iz zobowigzania stron juz z zalozenia majg by¢ potencjalnie wzajemnie
nieekwiwalentne, a wykonawca by¢ zobowigzany do swiadczenia o kompletnie nieokreslonym
zakresie i koszcie, nie majgcego zadnych granic poza czasowymi. Z tego powodu
zamawiajgcy powinien okresli¢é co najmniej (dla kazdego zadania osobno): 1. maksymalng
ilos¢ odpaddw, do odebrania i zagospodarowania ktérych wykonawcy bedg zobowigzani w
ramach przewidzianego wynagrodzenia ryczattowego, 2. maksymalng ilo$¢ odbioréw
odpadow w sytuacjach, o ktérych mowa w punkcie 2.5. rozdziatu V opisu przedmiotu
zamodwienia, do ktérych odebrania wykonawca bedzie zobowigzany w ramach wynagrodzenia
ryczattowego" (wyrok KIO o sygn. akt: 1126/13; KIO 1128/13, 1132/13,1133/13). Podobnie w
wyroku z dnia 16 stycznia 2013 roku (KIO 2941/12) Krajowa lzba Odwotawcza przyjeta, ze
.Nie sposdb sobie wyobrazi¢, ze w przypadku ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow
mozna byto skalkulowaé¢ realng i opfacalng oferte cenowg mozliwg do prawidtowego
poréwnania z innymi ofertami bez znajomosci podstawowych parametréw majgcych znaczenie
dla jej kalkulacji. Tymi sg niewatpliwie maksymalna ilo§¢ odpadéw”. Natomiast w wyroku z dnia
22 pazdziernika 2018 roku (KIO 2030/18), Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,W przypadku
ustugi odbioru i zagospodarowania odpaddw, za realizacje ktorej przewidziano wynagrodzenie
ryczattowe, wykonawca nie ma mozliwosci skalkulowania realnej i optacalnej oferty cenowe;j
mozliwej do prawidtowego poréwnania z innymi ofertami bez znajomosci podstawowych
parametrow majgcych znaczenie dla jej kalkulacji. Za taki parametr nalezy w szczegolnosci
uznac¢ ilos¢ (mase) odpadoéw, do odbioru i zagospodarowania ktérych wykonawca bedzie
zobowigzany w ramach umowy. Powyzszy wniosek koresponduje ze stanowiskiem
przedstawionym przez Odwotujgcego, ktéry jako podstawowy czynnik ,kosztotworczy"
wskazat iloé¢ odbieranych odpadéw. Podstawowe znaczenie ww. parametru wynika réwniez
z zawartego w odwotaniu wniosku o nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany sposobu
wynagradzania wykonawcy poprzez okreslenie ceny za odbiér 1 tony odpadéw.” | dalej w tym
samym wyroku: ,lzba nakazata Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia poprzez wskazanie odrebnie dla kazdej czesci zamowienia
maksymalnej ilosci odpadéw, do odebrania i zagospodarowania ktérych wykonawcy bedg
zobowigzani w ramach wynagrodzenia przewidzianego za realizacje danej czesci zamodwienia.
Nalezy podkresli¢, iz ww. dane nie sg aktualnie zawarte w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Opis przedmiotu zaméwienia zawiera jedynie dane historyczne, ktére mogg byc¢
jedynie pomocne przy sporzgdzaniu oferty, nie sg jednak objete zobowigzaniem wykonawcy.
(...) Jednocze$nie Zamawiajgcy powinien uzupetni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia o postanowienia okreslajgce konsekwencje przekroczenia ilosci odpaddow, do
odbioru i zagospodarowania ktorych wykonawca bedzie zobowigzany w ramach zawartej
umowy. Konsekwencje, o ktérych mowa powyzej, mogg w szczegodlnosci polegaC¢ na

przyznaniu wykonawcy dodatkowego wynagrodzenia (w takim przypadku powinny zostaé
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okreslone zasady ustalania wysokosci dodatkowego wynagrodzenia) lub uznaniu umowy za
wykonang.” Odwotujgcy wskazat rdéwniez, ze zalecenia odnosnie odchodzenia od
ryczattowego systemu rozliczania sie gmin za odbiér odpadéw sg takze zawarte w Projekcie
ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgadku w gminie
(https://bip.kprm.gov.pl/kpr/form/r178474523,Projekt-ustawy-o-zmianie-ustawy-o-utrzymaniu-
czystosci-i-porzadku-w-gminach.html) - w informacjach o przyczynach i potrzebie
wprowadzenia rozwigzahn planowanych w projekcie wskazuje sie: "rekomendowane jest
podjecie dziatan w zakresie nowelizacji ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach w celu wyeliminowania zidentyfikowanych probleméw: (...)
mozliwos¢ ryczattowego rozliczania firmy odbierajgcej odpady komunalne od mieszkancéw,
co utrudnia gminom kontrole nad strumieniem odpaddéw komunalnych oraz moze prowadzi¢
do podwyzszenia kosztéw systemu (przeszacowanie kosztéw odbioru odpadow
komunalnych). Powyzsze przeszacowanie wynika wilasnie z podejmowanych przez
Wykonawcédw prob przygotowania oferty na podstawie wytgcznie ilosci “orientacyjnych”,
“prognozowanych", “przewidywanych”, jak opisuje przedmiot zamowienia Zamawiajgcy w
OPZ.

Pismem z dnia 10 maja 2019 r, ztozonym do Prezesa lzby w dniu 14 maja 2019 r.
Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie w ktorej stwierdzit, m.in., ze nie zgadza sie z
zarzutami Odwotujgcego, iz sformutowat tres¢ SIWZ niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, tj.
w sposOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i prowadzacy do zlozenia
nieporownywalnych ofert poprzez nieprawidlowe okreslenie sposobu wynagradzania
wykonawcy oraz sposobu obliczenia ceny wynikajgcego ze wzoru Formularza oferty. Tym
samym Zamawiajgcy uznat za catkowicie bezzasadne Zzgdania Odwotujgcego dotyczgce
zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ polegajgcej na wprowadzeniu zmiany
sposobu wynagrodzenia wykonawcy poprzez okreslenie ceny za odbiér 1 tony odpadow, a w
konsekwencji zmiany wzoru Formularza oferty (sposobu obliczenia ceny oferty), a takze
uzupetnienia SIWZ o postanowienia okreslajgce konsekwencje przekroczenia ilosci odpadow,
do odbioru i zagospodarowania ktérych wykonawca bedzie zobowigzany w ramach zawartej
umowy (dodatkowe wynagrodzenie lub uznanie umowy za wykonang). Opis przedmiotu
zamowienia stanowigcy zatgcznik nr 12 do SIWZ zostat przygotowany w sposob zapewniajgcy
zapewnienie uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy sporzadzit go zgodnie z wymaganiami
zawartymi w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp tj. w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Zamawiajgcy przygotowujac
przedmiotowy opis dochowat nalezytej starannosci, aby nie zawierat on zadnych sformutowan

lub parametrow, ktore wskazywatyby na konkretnego Wykonawce. Wobec powyzszego,



zdaniem Zamawiajgcego, w zaden sposob nie doszto do naruszenia zasady uczciwej

konkurencji, o ktérej mowa w art. 7 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie rowniez z zarzutem dotyczgcym przygotowania SIWZ w
sposdb prowadzgcy do ztozenia w postepowaniu nieporéwnywalnych ofert, wskazujac, iz
wedtug Stownika Jezyka Polskiego ,poréwnywalny” to taki, ktory jest podobny do innego na
tyle, aby mozna go z nim poréwnaé. W przypadku udzielania zamoéwieh publicznych, oferty
muszg by¢ poréwnywalne, przedmiot zamdéwienia musi by¢ poréownywalny, obejmowac ten
sam zakres, Wykonawcy oferujgcy ten sam przedmiot zamowienia muszg spetniac takie same
warunki udziatlu w postepowaniu. W ocenie Zamawiajgcego Wykonawcy mogg ztozy¢
porownywalne oferty, gdyz opis przedmiot zamdwienia jest sporzadzony zgodnie z przepisami
ustawy Pzp, w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, a Wykonawcy muszg spetniac
jednakowe warunki udziatu w postepowaniu. Ponadto do kalkulacji ceny ofertowej Wykonawcy
bedg wykorzystywa¢ takie same dane oraz informacje zawarte w opisie przedmiotu
zamoéwienia. Nadto ustawodawca w ustawie Pzp nie wprowadza wymogu stosowania
konkretnego sposobu wynagrodzenia w stosunku do danego przedmiotu zaméwienia. W tej
kwestii decyzja nalezy do Zamawiajgcego. Wobec powyzszego Zamawiajgcy moze ustali¢ w
prowadzonym postepowaniu wybrany przez siebie sposéb wynagrodzenia za wykonane
ustugi. Zamawiajacy przyjagt wynagrodzenie ryczattowe, o ktorym mowa w art. 632 Kodeksu
cywilnego. Jednoczesnie Zamawiajgcy zgodnie z art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przewidziat
w SIWZ przypadki, w ktérych umowa w sprawie zamowienia publicznego moze by¢ zmieniona.
Ponadto umowa moze by¢ zmieniona w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 144 ust. 1 pkt.

2, 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy $wiadczy ustuge odbioru i zagospodarowania
odpadow komunalnych pochodzacych z terenu Gminy Lesznowola, ktéra jest przedmiotem
prowadzonego postepowania, nieprzerwanie od dnia 1 marca 2014 r. do chwili obecnej, na
podstawie trzech kolejnych uméw obejmujgcych okresy: od 01.03.2014 r. do 31.12.2015 r.,
01.10.2016r. do 31.12.2017 r. oraz od 01.01.2018 r. do 31.07.2019 r. Umowy te byty zawarte
w wyniku wyboru Wykonawcy w drodze przetargu nieograniczonego. Wobec powyzszego
Odwotujgcy powinien najdoktadniej zna¢ ilos¢ odpaddéw komunalnych wytwarzanych na
terenie Gminy Lesznowola. Zamawiajgcy podat, iz w pkt 1.7 Opisu przedmiotu zaméwienia
podat ilo$¢ punktow odbioru odpaddow wg stanu na dzien 31.12.2018 r., a uzycie zwrotu ,llosci
nieruchomosci sg orientacyjne. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmiany ilosci punktow
odbioru odpadow. Ich ilo$¢ w ciggu okresu realizacji zamdwienia moze wzrosng¢ lub zmalec¢”
wynika z trudnosci w doktadnym wskazaniu liczby nowych nieruchomosci, ktore zostang
wigczone do systemu w trakcie realizacji zamowienia. To samo dotyczy liczby koszy ulicznych

i na placach zabaw. Stgd w ppkt 1.7 h) znalazto sie stwierdzenie: ,W trakcie trwania



zamowienia przewiduje sie 10% wzrost liczby gospodarstw domowych oraz liczby
mieszkancow”. W pkt 1.8 tabela 1. Zamawiajgcy podat ilos¢ odpadoéw do odebrania w ciggu
12 miesiecy obliczong na podstawie sprawozdan podmiotu odbierajgcego odpady komunalne
za rok 2018, gdzie Zamawiajgcy zatozyt 20% wzrost masy odpadéw do odebrania - dotyczy
odpadow zmieszanych, wielkogabarytowych, zielonych oraz odpadéw budowlanych i
rozbiorkowych. Natomiast mase pozostatych frakcji tj. zmieszanych odpaddéw
opakowaniowych, opakowan szklanych i odpadoéw papieru i tektury zwiekszono o 10%.
Sprawozdania za 2018 r., na podstawie ktorych wyliczono mase odpadéw do odbioru w ciggu
12 m-cy zostaly przedstawione Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego, jako podmiot
odbierajgcy odpady komunalne z terenu Gminy Lesznowola. W tabeli nr 2 Zamawiajgcy
przedstawit mase odpaddéw do odebrania w ciggu catego okresu realizacji zamowienia, tj. w
ciaggu 17 m-cy. llosci poszczegolnych frakcji odpadéw zostaty wyliczone na podstawie
sprawozdan podmiotu odbierajgcego odpady komunalne z lat 2016-2018, przy zatozonym
wzroscie odpowiednio 10% i 20% (jak powyzej). Tu réwniez sg to sprawozdania przedstawione
Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego, ktéry Swiadczyt przedmiotowa ustuge réwniez w tym
okresie, a zatem trudno jest uzna¢, ze przedstawione przez Zamawiajgcego ilosci odpadéw
do odbioru i zagospodarowania w ramach zaméwienia sg dla Odwotujgcego ilosciami

.prognozowanymi” czy ,orientacyjnymi”.

Stwierdzenie Odwotujgcego dotyczace rozliczenia ,za tone” odebranych odpaddéw,
stosowanego w sgsiednich gminach jak Piaseczno, Warszawa, Grodzisk Mazowiecki,
Brwindéw itd. jest wybidrcze, poniewaz wynagrodzenie ryczattowe zostato przyjete w
wigkszo$ci gmin sgsiadujgcych z Gming Lesznowola tj.: Tarczyn, Raszyn, Nadarzyn, Gora
Kalwaria, Prazmow czy Konstancin - Jeziorna. W przypadku gminy Konstancin - Jeziorna,
Odwotujgcy byt réwniez uczestnikiem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na
odbiér i zagospodarowanie odpadow (ztozyt oferte) i przyjete przez Zamawiajgcego
wynagrodzenie ryczattowe nie bylo przez niego kwestionowane. Ponadto Zamawiajgcy
podkreslit, iz brak jest mozliwosci zastosowania przez Zamawiajgcego w postepowaniu
rozliczenia za 1 tone odpadéw komunalnych, gdyz w trakcie odbioru odpadéw samochodami
nie ma mozliwosci ich wazenia. Wprowadzenie koniecznosci zastosowania urzgdzen
wagowych na samochodach odbierajgcych odpady prowadzitoby do ograniczenia
konkurencyjnosci w postepowaniu oraz zwiekszytoby znacznie koszty odbioru odpaddéw. W
przypadku wyboru oferty Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu i przyjeciu rozliczenia za
1 tone odpadow prowadzitoby réwniez do probleméw dokumentacyjnych, gdyz Wykonawca
$wiadczac ustugi odbioru odpaddéw w sgsiedniej Gminie Piaseczno i Gminie Lesznowola
mogtby odbiera¢ jednoczesnie odpady z dwoch gmin, co uniemozliwiatoby kontrole ilosci

odpadow.



Pismem z dnia 20 maja 2019 r., doreczonym Prezesowi Izby w tym dniu w postaci
elektronicznej Odwotujacy podat m.in., iz w petnym zakresie podtrzymuje zarzuty podniesione
w odwotaniu z dnia 6 maja 2019 r. i wnosi o uwzglednienie odwotania. Wskazat jednoczesnie
ze postawiony zarzut dotyczy réwniez ewidentnego naruszenia przepisu art.29 ust.1 i 2 ustawy
Pzp. Wskazanie tego przepisu na tym etapie postepowania odwotawczego oraz fakt, iz w tresci
odwotania przepis ten nie zostat literalnie wskazany, zdaniem Odwotujgcego, nie zmienia ani
zakresu zarzutéw, ani stanu faktycznego. Na str. 6 odwotania (przedostatni akapit) wskazat
bowiem na przedmiotowg wadliwos¢ czynnosci Zamawiajgcego wigzac jg z ,opisem
przedmiotu zamowienia”. Odwotujgcy przywotat orzeczenia KIO i sgdéw powszechnych oraz
orzeczenia KlO, stwierdzajac, iz do Izby nalezy subsumpcja stanu faktycznego pod okreslong
norme prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w tre$ci odwotania uzasadnienia
faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene
poprawnosci czynnosci zamawiajgcego, ktore kwestionuje odwotujgcy. Tak np. w
uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 wrzesnia 2018 r. Sygn. akt: KIO
1728/18: , ... zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw
powszechnych, wskazuje sie na potrzebe sScistego odczytywania tresci zarzutow, w tym przede
wszystkim niedopuszczalnosé wykraczania poza ich tres¢ (tak np. w Wyroku Sadu
Okregowego w Rzeszowie z dnia 18 kwietnia 2012 r. sygn. akt | Ca 117/12). W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej réwniez ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukciji
zarzutu odwotania nie moze przesadzac¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz
ostatecznie to do Izby nalezy subsumpcja stanu faktycznego pod okreslong norme prawnag,
natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego,
wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcag na ocene poprawnosci czynnosci
zamawiajgcego, ktore kwestionuje odwotujgcy.” Analogiczne stanowisko wynika wprost z
orzecznictwa Sgdu Najwyzszego - to nie podanie podstawy prawnej, a uzasadnienie faktyczne
jest niezbedne do skutecznego ztozenia srodka zaskarzenia. Np. w uzasadnieniu wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 10 marca 2016 r. Sygn. akt IIl CSK 156/15, Sad stwierdzit, iz: nalezy
przypomnieé, ze obowigzkiem strony powodowej jest wskazanie jedynie podstawy faktycznej
swojego zadania. Sadowi nie wolno zasgdzi¢ czegokolwiek na podstawie innego stanu
faktycznego niz ten, ktory jest podstawg powddztwa. Chodzi o podstawe faktyczng, a nie o
kwalifikacje prawng (orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57).
Obowigzkiem Sadu jest bowiem ocena zadania powoda i obrony pozwanego w Swietle
obowigzujgcego prawa (da mihi factum, dabo tibi ius). Kwalifikacja prawna stanu faktycznego
- ustalonego w wyniku rozpoznania sprawy - nalezy do Sadu, ktéry jej dokonuje w procesie
subsumpgiji (por. np. orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 2 maja 1957 r., 2 CR 305/57, wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 13 marca 2014 r., ICSK 274/13).” Podobnie w wyroku Sadu



Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt Ill CSK 156/14, wielokrotnie przywotywanego

w uzasadnieniach wyrokow Krajowej Izby Odwotawcze;j .

Natomiast, odnosnie Zzadan, co do sposobu rozstrzygniecia odwotania, to - majac na
uwadze: art.192 ust.7 ustawy Pzp zgodnie z ktérym Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow,
ktére nie byty zawarte w odwotaniu oraz przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz.U. z dnia 23 lipca 2014 r. poz. 964 wraz ze zmianami - rozporzgdzenie Prezesa Rady
Ministrow z dnia 20 grudnia 2016 r. zmieniajgce rozporzgdzenie w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan. Dz.U. z dnia 4 stycznia 2017 r. poz.14). wskazat,
iz § 4. 1. Odwotanie zawiera: wskazanie czynno$ci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego,
ktérej zarzuca sie niezgodnosc¢ z przepisami ustawy; przedstawienie zarzutéw; zadanie co do
sposobu rozstrzygniecia odwotania oraz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, zwtaszcza
treS¢ uzasadnienia wyroku z dnia 22 pazdziernika 2018 r. Sygn. akt KIO 2030/18, w ktorym
Izba uznata, iz: nie moze narzuci¢ Zamawiajgcemu przyjecia okre$lonego rodzaju
wynagrodzenia wykonawcy i nakaza¢ zmiane na wynagrodzenie, o ktérym mowa powyzej
(wynagrodzenie ryczattowe). Dokonanie takiej modyfikacji stanowi jednak uprawnienie
Zamawiajgcego, niezaleznie od wydanego w niniejszej sprawie wyroku, co znalazto
odzwierciedlenie w tresci zastrzezenia poczynionego w ramach rozstrzygniecia zawartego

sentencji wyroku.” Odwotujgcy, z ostrozno$ci procesowej, ujgt zagdanie poprzez:
1) nakazania Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci SIWZ - alternatywnie - poprzez:

a) wskazanie maksymalnej ilosci odpaddéw, do odebrania i zagospodarowania ktérych
wykonawcy bedg zobowigzani w ramach wynagrodzenia przewidzianego za realizacje dane;j

czesci zamodwienia, wraz z okresleniem konsekwencji przekroczenia tej ilosci
albo

2) zmiane przyjetego rodzaju wynagrodzenia wykonawcy na wynagrodzenie ustalane za

okreslong ilos¢ odebranych i zagospodarowanych odpadow.

W odniesieniu do powyzszych Zzgdan Odwotujgcy dodatkowo wskazat, na
postanowienia wzoru umowy stanowigcej zatgcznik nr 7 do SIWZ, w tym §14 oraz §8 umowy,
§3 ust.10 oraz ust. 11, §7, ktdre jego zdaniem wskazujg na to, iz Zamawiajgcy bedzie, zarowno
na biezgco, jak i w okresach miesiecznych dysponowat doktadnymi danymi dotyczgcymi iloSci
(wagi) zebranych odpadow i ilosci odpadow przekazywanych do zagospodarowania na
RIPOK-u. A wigc zmiana sposobu wynagrodzenia, oparta na ilosci, nie powinna stanowi¢ dla
Zamawiajgcego zadnego istotnego problemu. Zdaniem Odwotujgcego posrednio potwierdza
wadliwo$¢ czynnosci Zamawiajgcego informacja ujeta w ,Wykazie prac legislacyjnych i

programowych Rady Ministréw” , dotyczaca projektu UD332 - Projekt ustawy o0 zmianie ustawy
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o0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach , w ktérym w informacji o przyczynach i potrzebie
wprowadzenia nowych rozwigzan, jako zidentyfikowany problem wskazano dokonywanie
ryczattowego rozliczania firm odbierajgcych odpady komunalne, a istotg rozwigzan ujetych w
projekcie nowelizacji jest: ,uniemozliwienie ryczattowego rozliczania sie pomiedzy gming a
podmiotem odbierajgcym odpady komunalne np. przez okreslenie ptatnosci przez gminy za

odbiér odpadow wytgcznie w odniesieniu do masy odpadéw przekazanych do przetwarzania”.

Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego dokumentacje przedstawiong przez

Zamawiajgcego na ptycie CD.

Po zapoznaniu si¢ z trescig przekazanej przez Zamawiajacego dokumentaciji
postepowania po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy i wystuchaniu stanowisk

stron, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidlowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek, skutkujgcych

jego odrzuceniem, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej,
Odwotujgcy podat, iz prowadzi dziatalnos¢ w zakresie Swiadczenia ustug zbieznych z
przedmiotem Zamowienia, a tym samym jest podmiotem zainteresowanym w jego uzyskaniu.
W swojej dotychczasowej praktyce realizowat wiele zamowien, ktorych przedmiot byt zblizony
do zakresu objetego przedmiotem analizowanego postepowania. W zwigzku z tym posiada
wymagane doswiadczenie, wiedze i zasoby potrzebne do ubiegania sie o zaméwienie.
Tymczasem, w ocenie Odwotujgcego, naruszenia, jakich dopuscit sie Zamawiajgcy,
uniemozliwiajg mu ubieganie sie 0 Zamowienie w sposob zgodny z trescig ustawy Pzp.
Niezgodne z zasadami uczciwej konkurencji i przepisami prawa sformutowanie przez
Zamawiajgcego postanowien SIWZ nie pozwalajg na ztozenie rzetelnej oferty. Wykonawca nie
bedzie mogt ztozy¢ oferty w postepowaniu, a zatem nie bedzie miat mozliwosci uzyskac
Zamowienia. To moze spowodowac¢ szkode w majgtku Odwotujgcego, ktdry nie osiggnie
przychodu i zysku na poziomie zaktadanej przez niego oferty cenowej. Uwzglednienie
odwotania doprowadzi do wyeliminowania powyzszego, co pozwoli Odwotujgcemu na ztozenie

oferty na warunkach zgodnych z zasadami uczciwej konkurenciji.

Izba stwierdzita, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwofania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest zainteresowany ztozeniem oferty i pozyskaniem
zamodwienia, a tym samym uksztattowaniem postanowien SIWZ, ktére umozliwig mu ztozenie

oferty.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Jak wynika z Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (OPZ) przedmiotem zamodwienia jest:
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1) Odbior wskazanych w opisie zamowienia odpaddéw komunalnych z nieruchomosci, na
ktorych zamieszkujg mieszkancy, nieruchomosci, na ktorych nie zamieszkujg mieszkancy
a powstajg odpady komunalne oraz z nieruchomosci, na ktérych znajdujg sie domki
letniskowe lub innych nieruchomosci wykorzystywanych na cele rekreacyjno-
wypoczynkowe wykorzystywanych jedynie przez czesé roku, odpadéw zywnosciowych z
placowek oswiatowych prowadzonych przez Gmine Lesznowola oraz z koszy ulicznych,
przystankowych i znajdujgcych sie na placach zabaw i obiektach sportowo-rekreacyjnych

potozonych na terenie gminy Lesznowola,
2) transport odpadéw komunalnych,

3) zagospodarowanie odpadéw komunalnych zgodnie z obowigzujgcym prawem i przepisami

wynikajgcymi z WPGO dla Mazowsza,

4) sporzgdzenie harmonogramu odbioru odpadéw komunalnych oraz jego dostarczenie po
zaakceptowaniu przez Zamawiajgcego wszystkim wtascicielom nieruchomosci

zamieszkatych z terenu Gminy Lesznowola,

5) usuwanie i sprzatanie nielegalnych wysypisk odpadéw, ktére w razie wystgpienia
Zamawiajacy bedzie zglaszat telefonicznie lub za pomocg poczty elektroniczne;.
Wykonawca zobowigzany bedzie do zlikwidowania nielegalnych wysypisk w terminie
uzgodnionym z Zamawiajgcym, jednak nie diuzszym niz 4 dni robocze. Przewiduje sie 4-5

dziatan w ciggu roku.

OPZ zawiera szczegotowe dane charakteryzujgce zaméwienie wedtug stanu na dzien
31.12.2018 r., w tym powierzchnig¢ Gminy, liczbe mieszkancow z podziatem na zabudowe
jednorodzinng oraz wielorodzinng, tgczng liczbe nieruchomosci, dla ktérych ztozono podang
liczbe z podziatem na nieruchomosci zamieszkatych, niezamieszkatych, letniskowych (wg.
stanu nadzien 15.03.2019). Nadto zawiera liczbe budynkéw jednorodzinnych (gospodarstw
domowych), liczbe budynkow wielorodzinnych, liczbe altan $mietnikowych, liczbe Rodzinnych
Ogrodéw Dziatkowych, w tym ze wskazaniem na liczbe dziatek. Nadto OPZ zawiera
informacje, ze w trakcie trwania zamowienia przewiduje sie wzrost liczby gospodarstw
domowych oraz liczby mieszkancéw o 10 % oraz informacje o rodzajach pojemnikéw. Nadto
zawiera prognozowang ilos¢ odpadéw komunalnych, w podziale na prognozowang liczbe
mieszkancow oraz ilosci wytworzonych odpadéw przewidziane do odbioru na terenie Gminy
(Tabela 1) mase odpaddéw odebranych w latach 2016-2017 oraz przewidywang ilos¢ odpadéw
do odebrania ze wskazaniem, Ze jest to opracowanie wiasne na podstawie sprawozdan
sktadanych przez podmiot odbierajgcy odpady komunalne w tych latach. Jednoczes$nie
Zamawiajgcy w OPZ zamiescit uwagi do sposobu wyliczenia przewidywanej ilosci odpadow

komunalnych, podajac, iz przewidywana ilo§¢ odpadéw do odbioru i zagospodarowania w

11



okresie obowigzywania umowy (kol. 8) zostata obliczona jako iloczyn $redniej miesiecznej
ilosci odpadow z lat 2016-2017 (kol.7) powiekszony o przewidywany wzrost ilosci odpadéw
oraz miesiecy obowigzywania umowy tj. 17. Masa odpadow o kodach: 1501 06, 20 01 01i 20
01 02 zostata zwiekszona o0 10%. Masa odpadow o kodzie 20 03 01, 20 03 07, 20 02 01 oraz
odpadow budowlanych i rozbiorkowych zostata zwiekszona o 20%. Nadto OPZ zawiera
informacje dotyczace czestotliwosci odbioru odpaddw, m.in. w podziale na rodzaj zabudowy i
rodzaj odpadow, czestotliwoS¢ oprozniania koszy przystankowych, ulicznych i na placach
zabaw z podaniem lokalizacji. OPZ zawiera réwniez wskazane w odwotaniu i odpowiedzi na
odwotanie pkt 1.7 i 1.8.

Izba zwazyta ci nastepuije.

Odwotanie podlega oddaleniu. Odwotujgcy, na ktérym, stosownie do art. 6 Kodeksu
cywilnego w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, spoczywat ciezar dowodu, nie wykazat

zasadno$ci zarzutdw i zwigzanych z nimi zgdah przedstawionych w od wotaniu.

Izba orzeka w granicach zarzutéw odwotania. Przez zarzut nalezy rozumie¢ wskazanie
przyczyn dla ktérych wykonawca kwestionuje czynnosc¢ lub zaniechanie zamawiajgcego z
uwagi na jej sprzecznos¢ z przepisami ustawy, uzasadnione przytoczonymi w odwotaniu
okolicznosciami faktycznymi i prawnymi wykazanymi za pomocg dowodéw. W przypadku
zarzutéw dotyczgcych tresci SIWZ ocenia sie je z uwzglednieniem zadan dotyczacych ich
postulowanej zmiany w sposoéb, ktéry zdaniem odwotujgcego doprowadzi postanowienia SIWZ

do zgodnosci z ustawa.

Stosownie do art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwofanie przystuguje wytgcznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy. Zarzut naruszenia art. 7 ustawy Pzp, odnoszgcego sie do podstawowych
zasad postepowania o zaméwienie publiczne powinien byé postawiony wraz ze wskazaniem,
jaki przepis ustawy regulujgcy powinnosci zamawiajgcego, zostat naruszony. Co do zasady
przepis ten nie moze bowiem stanowi¢ samodzielnej podstawy zarzutéw odwotania, lecz
powinien odnosi¢ sie do konkretnego przepisu ustawy Pzp. Odwotanie nie moze by¢
ogolnikowe, powinno zawierac¢ elementy, o ktérych mowa w art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, tj.
powinno wskazywaé¢ czynnos$c¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow, okreslac
zgdanie oraz wskazywacC okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie

odwotania.

Odwotanie wnosi sie w terminie okreslonym w ustawie Pzp. Stosownie do art. 182 ust.

2 pkt 1) ustawy Pzp odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu, a jezeli postepowanie
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jest prowadzone na podstawie przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w przypadku, gdy warto$¢ przedmiotu
zamoéwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
na stronie internetowej. Termin ten nie jest mozliwy do przywrdcenia. Odwotujgcy nie jest
uprawniony do formutowania zarzutow i zgdan odwotania po uptywie terminu na jego
wniesienie w osobnym piSmie sktadanym do Prezesa Izby. Po uptywie ustawowego terminu
na wniesienie odwotania nie jest dopuszczalne zarowno formutowanie, jak tez

doprecyzowywanie tredci zarzutdw i zgdan przedstawionych w odwotaniu.

Przechodzac od tych ogdlnych spostrzezeh, na grunt rozpoznawanej sprawy, w
pierwszej kolejnosci zaznaczenia wymaga, iz Izba orzekata w granicach zarzutéw odwotania i
postawionych w nim zadan, a nie w granicach okreslonych w pozniej ztozonym przez

Odwotujgcego pismie.

Odwotujgcy w odwotaniu stawia zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 5
Kodeksu cywilnego (k.c.) oraz art. 353' k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp i 139 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez naruszenie réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz przekroczenie zasady
swobody umow w wyniku przerzucenia ryzyka realizacji zaméwienia za wynagrodzenie
niepodlegajgce zmianie w przypadku zwiekszenia lub zmniejszenia ilosci odbieranych
odpadow, tj. wigze je z tym, iz Zamawiajgcy przewidziat w postepowaniu wynagrodzenie
ryczattowe. Z tak postawionym zarzutem Odwotujgcy taczy zadanie nakazania
Zamawiajgcemu, aby w miejsce wynagrodzenia ryczattowego wprowadzit wynagrodzenie za
odbiér 1 tony odpadéw oraz nakazania uzupetniania SIWZ o postanowienia dotyczgce
konsekwencji przekroczenia ilosci odpadéw do odbioru i zagospodarowania, ktérych
wykonawca bedzie zobowigzany w ramach umowy (dodatkowego wynagrodzenie lub uznanie

umowy za wykonang).

Powyzsze wskazuje, ze Odwolujgcy nie stawia zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego okreslonego przepisu ustawy Pzp, lecz ogranicza sie do wskazania przepisow
zawierajgcych zasady czy to postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (art.7 ust. 1
ktéry stanowi 1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci i art. 139 ust. 1, zgodnie
z ktérym do uméw w sprawach zaméwienr: publicznych, zwanych dalej ,umowami”, stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej, czy przepisy Kodeksu cywilnego (art. 5, ktory stanowi, iz nie mozna czyni¢ ze swego

prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub
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z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony oraz art. 353" k.c., zgodnie z ktérym
strony zawierajgce umowe mogg utozyc¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspofzycia
spotecznego) Oznacza to brak zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego konkretnego przepisu
ustawy Pzp, a w konsekwencji wadliwos¢ odwotania. Izba nie moze domniemywac tresci
niewskazanych w zarzutach i zgdaniach Odwotujgcego, przy czym nie moze tez za stanowisko
Odwotujgcego traktowa¢ wskazanych w odwotaniu tez orzeczeh wydanych w innych
sprawach, w tym np. na tle innego stanu faktycznego, na tle inaczej sformutowanych zarzutow

i zadanh odwotania.

Tre$¢ odwotania wskazuje, ze zgdaniem, jakie czyni zado$¢ interesom Odwotujgcego
jest zastgpienie wynagrodzenia z ryczattowego, ktére zostalo przewidziane w SIWZ,

wynagrodzeniem za odbior 1 tony odpadow.

Zaden z przepiséw ustawy Pzp, nie zakazuje stosowania wynagrodzenia ryczattowego
w przypadku ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw. Nie zostato wykazane, aby przepis
innej ustawy wprowadzat zakaz w tym zakresie. Wykazywana w odwotaniu okolicznosé
zwigzana z pracami ustawodawczymi nie oznacza, iz zakaz w tym zakresie obecnie
obowigzuje. Tym samym nie zostalo wykazane przez Odwotujgcego, aby poprzez
przewidzenie w SIWZ wynagrodzenia ryczaitowego, doszio do naruszenia przepisow
jakiejkolwiek ustawy. Nadto, jak podnosit Zamawiajacy, Odwotujgcy realizuje zamowienia,
gdzie zostato przewidziane takie wynagrodzenie. Nie nalezy zatem zaktadac, ze godzac sie
na nie w innych zamoéwieniach, takze tych realizowanych na rzecz Zamawiajgcego, dziatat w

warunkach naruszenia prawa.

Nie zostato réwniez wykazane, aby dane zawarte w SIWZ nie pozwalaty na
sporzadzenie oferty, jak rowniez, aby oferty nie mogty by¢ poréwnywalne. Przeciwnie, podana
przez Odwotujgcego okolicznos$¢, iz z uwagi na przyjetg forme wynagrodzenia ryczattowego
~Wykonawcy w niniejszym postepowaniu muszg bardzo dokfadnie oszacowac wartoS¢ prac,
tak by ztozy¢ oferte, ktéra zapewni im zysk. Jednoczes$nie, z uwagi na fakt, ze cena stanowi
podstawowe kryterium oceny ofert (waga - 60%), wykonawcy nie mogg przyjac zbyt duzego
marginesu ostroznosci, bowiem moze to spowodowac, ze nie uzyskajg oni zamoéwienia.”
potwierdza, ze jest mozliwe sporzadzenie oferty, a to, ze kazdy z nich moze przyja¢ w
kalkulacji ceny oferty swoj ,margines ostroznosci” nie wskazuje na to, ze oferty beda
nieporéwnywalne. Skoro kazdy z wykonawcow bedzie dokonywat kalkulacji ceny oferty w
oparciu o te same informacje podane w OPZ (niesporne) i kazdy z wykonawcéw bedzie sie
zobowigzywat do takiego samego $wiadczenia (niesporne), to oferty bedg poréwnywalne.

Zauwazenia przy tym wymaga, ze takze przy przyjeciu wnioskowanego przez Odwotujacego
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wynagrodzenia za 1 tone odpadow wykonawcy bedg musieli zastosowac przez siebie
stosowany ww. ,margines bezpieczenstwa” kalkulujgc cene za tone odpaddw, zwazywszy przy
tym, Ze jak zostato podane na rozprawie przez Zamawiajgcego, ceny stosowne w RIPOK-ach
ulegajg zmianie, a umowa ma by¢ zawarta na 17 miesiecy. W zwigzku z tym wspomniany
przez Odwotujgcego obowigzek dokfadnego oszacowania warto$ci prac dotyczy kazdej
sytuacji, bez wzgledu na forme wynagrodzenia. Nie jest to zatem argument przemawiajacy

przeciwko wynagrodzeniu ryczattowemu.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze dla wykonawcow waznym jest, aby Zamawiajacy
podat w opisie przedmiotu zamoéwienia precyzyjne i doktadne dane, na podstawie ktérych beda
mogli oni doktadnie oszacowac wartos¢ prac i skalkulowac¢ realnie oferte. Zauwazenia wymaga
przy tym, iz Odwotujgcy nie kwestionuje opisu przedmiotu zamowienia sporzgdzonego przez
Zamawiajgcego, nie podnosi, ze nie zawiera on wymaganych danych majgcych wplyw na
sporzadzenie oferty. Koncentruje sie jedynie, na pkt. 1.7 OPZ gdzie Zamawiajacy, zastrzegt sobie
prawo zmiany ilosci punktéw odbioru odpaddw, przy czym wskazujac, iz ich ilos¢ w ciggu
okresu realizacji zamowienia moze wzrosngc¢ lub zmale¢, pomijajgc przy tym, iz w ppkt 1.7 h)
zostata wprowadzona informacja, iz w trakcie trwania zamowienia przewiduje sie 10% wzrost
liczby gospodarstw domowych oraz liczby mieszkahcow, oraz na pkt 1.8 gdzie Zamawiajgcy
zastrzegt, iz ilos¢ odpaddéw do odbioru z terenu Gminy w ciggu realizacji zamdéwienia moze
ulec zmianie, pomijajac przy tym, iz w tabeli 1. Zamawiajgcy podat ilo$¢ odpadéw do odebrania
w ciggu 12 miesiecy obliczong na podstawie jego sprawozdan za rok 2018, gdzie Zamawiajgcy
zatozyt 20% wzrost masy odpadoéw do odebrania odpadoéw zmieszanych, wielkogabarytowych,
zielonych oraz odpadéw budowlanych i rozbidrkowych, natomiast mase pozostatych frakcji tj.
zmieszanych odpadow opakowaniowych, opakowan szklanych i odpaddéw papieru i tektury -
zwiekszyt 0 10%, zas w tabeli nr 2 natomiast przedstawit mase odpadéw do odebrania w ciggu
catego okresu realizacji zamdwienia, przy czym wskazujac, iz llosci poszczegolnych frakgji
odpadow zostaty wyliczone na podstawie sprawozdan podmiotu odbierajgcego odpady

komunalne z lat 2016-2018, przy zatozonym wzroscie odpowiednio 10% i 20% (jak powyzej).

Odwotujacy nie kwestionowat podanych w OPZ danych, nie kwestionowat rowniez, iz
przyjety przez Zamawiajgcego ww. poziom wzrostu ilosci odpadéw komunalnych jest np. zbyt
maty. Oznacza to, ze zatozenia przyjete przez Zamawiajgcego sg przez niego akceptowane.
Nadto przyjecie takiego wzrostu wskazuje, iz danych w tabeli nie nalezy traktowac¢ wytgcznie
w wymiarze historycznym, lecz w wymiarze uwzgledniajgcym sytuacje jaka moze, cho¢ nie
musi zaistnie¢ w czasie realizacji zamowienia i w tym zakresie rowniez nalezy ocenia¢ uzyte
w OPZ sformutowania typu: przewidywana do odbioru liczba mieszkancéw oraz ilosci
wytworzonych odpadow (Tabela 1), czy przewidziana masa odpadéw do odebrania (Tabela Il).

Pozwala to na sporzadzenie kalkulacji ryczattowej, na takich samych zasadach przez
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wszystkich wykonawcow. Tym bardziej przez Odwotujgcego, ktéry od szeregu lat swiadczy
takie ustugi, jak stwierdzit Zamawiajgcy (czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt), za wynagrodzenie
ryczattowe oraz nie podnosit argumentu dotyczgcego zmiany ilosci odpaddw, kiedy wystgpit
do Zamawiajgcego o zmiane obowigzujgcej aktualnie umowy, argumentujgc jedynie wzrostem
cen w RIPOK-ach.

Odwotujgcy, pomimo, iz na nim spoczywat ciezar dowodu, nie wykazat, aby dane
przedstawione w OPZ i warunkowania zwigzane ze specyfikg przedmiotowego zamowienia
nie pozwalaty mu na sporzadzenie oferty oraz, ze oferty ztozone w postepowaniu bedg
nieporownywalne. Wskazywane przez niego na potwierdzenie prezentowanego stanowiska
jedynie zastrzezenia zawarte w pkt 1.7 i 1.8 OPZ przy jednoczesnym pominieciu pozostatej
tresci OPZ, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie sg wystarczajgce do uznania zasadnosci
twierdzenia Odwotujgcego, niepopartego zadnymi dowodami, iz nie bedzie mogt ztozy¢ oferty

w postepowaniu.

Zauwazenia wymaga rowniez, iz tres¢ zadan odwotania jest wzajemnie wykluczajgca
sie. Z jednej strony Odwotujgcy wyraznie dgzy do rezygnacji z wynagrodzenia z ryczattowego
na rzecz wynagrodzenia za odbiér 1 tony odpadéw, a jednoczesnie zada uzupetnienia SIWZ
0 postanowienia okreslajgce konsekwencje przekroczenia ilosci odpadéw do odbioru i
zagospodarowania ktorych wykonawca bedzie zobowigzany w ramach umowy (dodatkowe
wynagrodzenie lub uznanie umowy za wykonang). Skoro Odwotujgcy oczekuje zmiany
wynagrodzenia na takie, ktore bedzie sie nalezato wylacznie za ilosci rzeczywiscie
zrealizowanych odbioréw odpadow, to nie moze by¢ mowy o przekroczeniach tych ilosci i
dodatkowym wynagrodzeniu, badz uznania umowy za wykonang wczesniej, niz to wynika z jej

postanowien.

Ww. pidmie ziozonym przed rozprawg oraz na rozprawie Odwotujgcy inaczej
sprecyzowat swoje zgdanie, wprowadzajgc alternatywne i dodatkowe zgdanie, z ktérego
wynika, iz alternatywnie Zzgda wprowadzenia, jak nalezy sadzi¢, mieszanego systemu
wynagradzania, jednak, jak zostato wyzej zauwazone, nastgpito to po uptywie terminu na

zlozenie odwotania.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w przypadku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato lub moze miec¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Nie zostato wykazane, aby doszto do

naruszenia przepiséw, ktére miato istotny wptyw na wynik postepowania.

Z tych wzgleddéw na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w pkt 1 sentencji

wyroku.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972). Izba nie uwzglednita wniosku petnomocnika Zamawiajgcego o zasgdzenie na jego
rzecz kosztow wynagrodzenia z uwagi na to, iz petnomocnik nie ztozyt do akt sprawy
rachunku, na podstawie stosownie do postanowien ww. rozporzadzenia zasgdzane sg koszty

zastepstwa.

Przewodniczacy: ......cccooiiiiiiiiiiiiiiian
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