Sygn. akt KIO 959/18
WYROK

zdnia lczerwca 2018r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka
Katarzyna Odrzywolska

Aleksandra Patyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 maja 2018 r. przez wykonawce J. Z.
prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod firmg P.P.H.U. Lekaro J. Z. z siedzibg w
Gliniankach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne
Warszawa

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce J. Z. prowadzgcg dziatalnosé
gospodarczg pod firmg P.P.H.U. Lekaro J. Z. z siedzibg w Gliniankach i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce J. Z. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.P.H.U.
Lekaro J. Z. z siedziba w Gliniankach tytutem wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby
Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicirreaes



Sygn. akt KIO 959/18

Uzasadnienie

Miasto Stoteczne Warszawa, dalej: ,Zamawiajgcy”’, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Odbiér odpadoéw
komunalnych z terenu nieruchomoS$ci potozonych w dzielnicy Mokotow m.st. Warszawy.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2018/S 084-189797 w dniu 2 maja 2018 .

W dniu 14 maja 2018 r. wykonawca J. Z. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg P.P.H.U. Lekaro J. Z. z siedzibg w Gliniankach, dalej: ,Odwotujgcy”, wniést odwotanie,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1, art. 9 a ust. 1 oraz art. 43 ust. 2b pkt 2) ustawy Pzp poprzez: a. Ustalenie
terminu sktadania ofert w sposéb nieuwzgledniajgcy ztozonosci zamowienia oraz czasu
potrzebnego na sporzadzenie oferty; b. Skrocenie terminu sktadania ofert w sytuacji w ktorej

jego skrdcenie nie jest uzasadnione oraz nie zachodzi pilna potrzeba udzielenie zaméwienia;

2. art. 7 ust. 1 oraz art, 22 ust. 1b pkt 1) ustawy Pzp poprzez okreslenie warunku
zgodnie z ktérym wykonawca zamierzajgcy zagospodarowa¢ odpady we wiasnej instalaciji
musi posiada¢ zezwolenie na przetwarzanie odpadéw komunalnych Ilub pozwolenie

zintegrowane, uwzgledniajgce rodzaju odpaddéw komunalnych, wskazanych w §4 pkt 2 OPZ;

3. art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust, Ib pkt 1) ustawy Pzp poprzez okreslenie warunku zgodnie
z ktorym w przypadku zagospodarowania odpadow w innej instalacji niz wiasna
wystarczajgce jest posiadanie zezwolenia na zbieranie odpaddéw komunalnych, wskazanych
w §4 pkt 2 OPZ;

4. art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zaméwienia w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujgcy i mogacy utrudniaé uczciwg

konkurencje poprzez:

a. Brak jednoznacznego okreslenia daty zakonczenia swiadczenia ustugi;



b. Okreslenie nierealnego momentu rozpoczecia swiadczenia ustug objetych przedmiotem

zamowienia;

c. Niedopuszczenie w §10 ust. 1 pkt 1) OPZ mozliwosci wykorzystania pojazdow hakowych

wyposazonych w HDS umozliwiajgcy odbiér odpadoéw z pojemnikéw typu dzwon;

d. Zaniechanie dopuszczenia w §10 ust. 1 i ust. 3 OPZ wykorzystania do wykonania ustug

pojazdow bezpylnych z urzgdzeniem myjgcym;

e. Zaniechanie dopuszczenia w §10 ust. 3 OPZ mozliwosci dostawy pojemnikdéw ponizej

1100 1 za pomocg kazdego rodzaju pojazdow, w tym pojazddéw bezpylnych;

f. Zaniechanie w §10 ust. 4 OPZ dopuszczenia odbioru konteneréw zespotem pojazddw

(hakowiec z przyczepa);

g. Zaniechanie dopuszczenia w §33 ust. 3 OPZ mozliwosci odbioru workéw pojazdami

skrzyniowymi;

h. okreslenie w §11 ust. 6 OPZ wymogu przekazywania Zamawiajgcemu danych
dotyczgcych catego przejazdu pojazdu od wyjazdu z bazy/stacji przetadunkowej/instalacji do
powrotu

do bazy/stacji przetadunkowej/instalacji, a zatem rowniez w zakresie odbioréw realizowanych
na rzecz innych Kklientbw, co w praktyce prowadzi do sytuacji w ktorej pojazdy
wykorzystywane do $wiadczenia ustug na rzecz Zamawiajgcego nie mogg byc¢

wykorzystywane do Swiadczenia ustug na rzecz innych klientéw;

i. okreslenie w §12 ust. 3 OPZ, iz pojemniki typu ,kontenery o pojemnosci powyzej 1100
litrbw” stuzgce m.in. do odbioru odpaddéw wielkogabarytowych, zielonych muszg zostaé

przypisane do konkretnego adresu;

j- okreslenie w §46 ust. 1 OPZ niemozliwych do realizacji termindw przekazywania raportéw

tygodniowych;

k. okreslenie w §39 ust. 5 pkt 2) OPZ nierealnego terminu odbioru odpadéw realizowanych

bez ustalonego harmonogramu (tzw. ,,odbiér na telefon”);
I. okreslenie w §20 ust. 15 OPZ, iz etykiety elektroniczne mogg by¢ wykorzystane tylko raz;

m. brak dookreslenia do jakiego doktadnie Wojewddzkiego Planu Gospodarowania

Odpadami odwotuje sie Zamawiajgcy w tresci OPZ (m.in. zatgcznik nr 1, §35 pkt 1 OPZ);

n. brak okreslenia w kazdym z przypadkow okreslajgcych przestanki naliczenia kar

umownych, czy kwoty te sg netto czy brutto;



0. okreslenie w § 13 ust. 8 OPZ wymogu tarowania wagi konteneréw podczas odbioru
petnych kontenerow w sposéb niejednoznaczny i w praktyce niemozliwy do spetnienia przy
uwzglednieniu specyfiki $wiadczenia ustugi oraz obowigzku rejestracji wagi w bezposrednim

sgsiedztwie MGO;

p. wskazanie w § 8 ust 2 ppkt 1 OPZ wymogu, aby pojazdy w trakcie realizacji przedmiotu

zamdwienia nie przekraczaty tadownosci wskazanej w dowodzie rejestracyjnym pojazdu;

g. Brak dopuszczenia w § 10 pkt 1 ppkt 3 pojazdéow hakowych wyposazonych w HDS

umozliwiajgcy odbiér odpaddéw z pojemnikow podziemnych i pétpodziemnych;

r. Wymog aby system monitoringu rejestrowat lokalizacje pojazdu rejestrowat lokalizacje

pojazdu nie rzadziej niz co 50 metrow i 15 sekund (§ 11 pkt 3 ppkt 1 OPZ);

s. Poprzez niedookreslenie w § 12 pkt 2 i 3 w jaki sposéb ma by¢ zarejestrowany odbior
odpadéw w workach odbieranych pojazdami skrzyniowymi (np. odpady zielone lub odpadow

luzem (np. odpadéw wielkogabarytowych) ktére nie posiadajg etykiet elektronicznych;
t. Poprzez brak umozliwienia w § 13 pkt 2 potwierdzenia legalizacji ocenami zgodnosci;

u. Poprzez wymog wskazany w § 13 pkt 3 ppkt 3 OPZ dotyczacy kazdorazowego obowigzku
dokonania legalizacji przyrzadu pomiarowego w przypadku zmiany miejsca zainstalowania

lub uzytkowania, dla ktérego byta dokonana ocena zgodnosci albo legalizacja;

v. Poprzez obowigzek dokonania legalizacji ponownej przyrzgdu pomiarowego w przypadku
uszkodzenia albo zniszczenia oznaczen lub cech zabezpieczajgcych naniesionych podczas

dokonywania oceny zgodnosci (§ 13 pkt 3 ppkt 4 OP2);

w. Poprzez wymog zawarty w § 13 pkt 3 ppkt 5 OPZ dokonania kazdorazowo ponowne;j

legalizacji przyrzadu pomiarowego po naprawie przyrzadu pomiarowego;

x. Poprzez wymog wskazany w § 13 pkt 11 OPZ by dokumenty potwierdzajgce legalizacje

posiadaty wskazania parametrow legalizacji tj. dziatki legalizacyjnej i zakresu legalizacji;

y. poprzez (dotyczy § 13 pkt 12 ppkt 2 OPZ): - niedopuszczanie wazenia w opisany w tym
punkcie sposob odpadéw szkta opakowaniowego i odpadéw zielonych, ktére sg odbierane w
workach lub tuzem. - wymaog iz przedmiotowy punkt ma zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy

obcigzenie minimalne to 1 kg, - wprowadzenie wymogu dostarczenia kwitu wagowego;

z. Poprzez brak mozliwo$ci umieszczenia wewnetrznego identyfikatora pojemnikow
Wykonawcy (np. numeru magazynowego, lub numeru $rodka trwatego) - dotyczy § 20 pkt 17
OPZ;

aa. Poprzez zakaz umieszczania informacji o infolinii Wykonawcy (dotyczy § 20 pkt 18 OPZ);



bb. Poprzez wymég, iz: ,Wykonawca zobowigzany jest dostarczaé do nieruchomosci
jednorodzinnych worki o pojemnosci 120 litréw w iloSciach nie mniejszych niz liczba
odebranych workoéw z odpadami danej frakcji, z zastrzezeniem, ze minimalna liczba workéw
wynosi: 1 raz na 4 tygodnie cztery worki na odpady segregowane suche, 1 raz na 4 tygodnie

dwa worki na szkto opakowaniowe;

cc. Wprowadzenie wymogu w § 25 pkt 4 OPZ dotyczacego obowigzku wyodrebnienia

pojemnikow dla kazdej z nieruchomosci w przypadku wspolnych MGO;
dd. Poprzez uniemozliwienie odbioru workéw pojazdami skrzyniowymi (§ 33 pkt 3 OPZ);

ee. Brak okreslenia co Zamawiajgcy rozumie w § 42 pkt 1 OPZ jako: Dokumenty
potwierdzajgce dopuszczenie pojazdu do ruchu Dokumenty potwierdzajgce parametry
dopuszczenia do ruchu Dokumenty potwierdzajgce spetnianie wymagan dotyczgcych

systemu monitoringu potozenia pojazdu (tj. specyfikacje zastosowanego systemu);

ff. Poprzez wymag, iz niezaleznie od skali uchybien Wykonawcy wskazane w § 45 pkt 4 i 6

OPZ okolicznosci uprawniajg do nierozliczenia catej ustugi;

gg. Poprzez wymogu ewidencji na kwicie wagowym numeru VIN, co jest wymogiem
nadmiernym w $wietle obowigzujacych przepiséw prawa (punkt C. 12.3.3. zatgcznika na 1 do
OPZ);

5. Art. 29 ust. 1iust, 2, art. 7 ust. 1, art. 353* kc, 487 §2 kc poprzez:

a. okreslenie w §8 wzoru umowy razgco wygorowanych i nieuzasadnionych kar umownych,
naleznych Zamawiajgcemu niezaleznie od winy wykonawcy, bez okreslenia ich gornego
limitu;

b. brak jednoznacznego wskazania w §8 umowy, iz przewidziane w tym punkcie kary
umowne nalezg sie wytgcznie w okolicznosciach zawinionych przez Wykonawce;

c. okredlenie w §12 ust. 3 pkt 1) wzoru umowy nadmiernej i nieuzasadnionej podstawy
wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego;

d. odmowe odbioru i rozliczenia ustugi odbioru odpadéw w przypadku: wystgpienia awarii
systeméw poktadowych (GPS, RFID lub wagi) oraz odbioru odpadéw przy uzyciu pojazdow
niezgtoszonych, zastepczych (np. bez urzgdzenia wazgcego) w sytuacji zwiekszonej ilosci
zgtoszen i wynikajgcej stgd potrzeby wykorzystanie dodatkowych pojazdéw (§8 ust. 11
OP2);

e. okreslenie w §8 ust. 3 pkt 14), 17), 21), 22), 23), 30), 33), 34), 36), 37) kar umownych w
sytuacji w ktorej okolicznosci opisane w tych postanowieniach same z siebie stanowig
podstawe do odmowy wyptaty wynagrodzenia, co w praktyce prowadzi do sytuacji w ktorej

wykonawca jest dwukrotnie karany za to samo zdarzenie;



6. Art. 91 ust 2, 91 ust 2c oraz art. 7 ust 1 i art. 29 ust 1 ustawy Pzp poprzez przyjecie
wartosci ,maksymalnej liczby ton” w ramach kryterium cena (zatgcznik nr 2) ktore nie odnosi

sie, nie jest zwigzane, wykracza poza przedmiot zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych zmian
w tresci SIWZ:

Ad 1 wydtuzenie terminu sktadania ofert w taki sposéb, aby termin sktadania ofert liczony od

dnia przekazania ogtoszenia do publikacji do Dz.U.UE wynosit min. 40 dni;

Ad 2 usuniecie pkt 12.2.1.2 SIWZ i wprowadzenie wymogu, aby zagospodarowanie odpadéw
odbyto sie w instalacji wpisanej do WPGO dla regionu warszawskiego a dokumentem
wystarczajgcym dla oceny zdolnosci Wykonawcy do wykonania zamodwienia byto

oswiadczenie wykonawcy o zarzgdzaniu instalacjg RIPOK ujeto w WPGO.
Ad 3 usuniecie pkt 12.2.1.3 SIWZ;

Ad.4a okreslenie w sposob jednoznaczny, poprzez wskazanie daty kalendarzowej, momentu

zakonczenia swiadczenia ustugi;

Ad 4b przesuniecie na dzieh co najmniej 1 sierpnia 2018 r. daty rozpoczecia swiadczenia

ustugi odbioru odpaddw;

Ad 4c dopuszczenie w OPZ mozliwosci wykorzystania do realizacji zamowienia pojazdow
hakowych wyposazonych w HDS umozliwiajgcy odbiér odpadéw z pojemnikéw typu dzwon,
jak ma to miejsce dotychczas przy realizacji odbioru i zagospodarowania odpaddéw z terenu

Mokotowa;

Ad 4d dopuszczenie w OPZ mozliwosci wykorzystania do wykonania ustug pojazdow

bezpylnych z urzgdzeniem myjgcym;

Ad 4e dopuszczenie w OPZ mozliwoéci dostawy pojemnikéw ponizej 1100 1 za pomocg
kazdego z rodzajéw pojazdow w tym pojazddw bezpylnych;

Ad 4f dopuszczenie w OPZ mozliwosci odbioru konteneréw zespotem pojazdéw (hakowiec
Z przyczepa);

Ad 4g dopuszczenie w OPZ mozliwosci odbioru workéw pojazdami skrzyniowymi;

Ad 4h usuniecie okreslonego w §11 ust. 6 OPZ wymogu przekazywania Zamawiajgcemu
danych dotyczacych catego przejazdu pojazdu od wyjazdu z bazy/stacji

przetadunkowej/instalacji do powrotu do bazy/stacji przetadunkowej/instalacji, a zatem

rowniez w zakresie odbioréw realizowanych na rzecz innych klientow;



Ad 4i usuniecie okreslonego w §12 ust. 3 OPZ wymogu, iz pojemniki typu ,kontenery
0 pojemnosci powyzej 1100 litréw” stuzgce m.in. do odbioru odpadéw wielkogabarytowych,
zielonych muszg zostac przypisane do konkretnego adresu oraz dopuszczenie mozliwosci

recznego wprowadzenia numeru etykiety RFID;

Ad 4j wydtuzenie okreSlonego w §46 ust. 1 terminu przekazania raportéw tygodniowych

do pigtku nastepujgcego po danym tygodniu realizacji ustugi;
Ad 4k wydtuzenie okreslonego w §39 ust. 5 pkt 2) OPZ terminu do 7 dni;

Ad 4.1 usuniecie okreslonego w §20 ust. 15 OPZ wymogu, iz etykiety elektroniczne mogg

by¢ wykorzystane tyko raz;

Ad 4m - dookreslenie do jakiego doktadnie Wojewddzkiego Planu Gospodarowania

Odpadami odwotuje sie Zamawiajgcy w tresci OPZ;

Ad 4n - kazdorazowe doprecyzowanie czy wskazane w tresci umowy kary umowne dotycza

kwot brutto czy netto.

Ad 40 usuniecie z § 13 ust. 8 OPZ wymogu tarowania wagi konteneréw podczas odbioru

petnych konteneréw
Ad 4p - usuniecie zapisu okreslonego w § 8 pkt 2 ppkt 1 OPZ

Ad 4q - dopuszczenie w § 10 pkt 1 ppkt 3 pojazdéw hakowych wyposazonych w HDS

umozliwiajgcy odbiér odpaddéw z pojemnikdw podziemnych i pétpodziemnych.

Ad 4r - zmiane § 11 pkt 3 ppkt 1 OPZ tak aby system monitoringu rejestrowat lokalizacje

pojazdu nie rzadziej niz co 150 metréw i 30 sekund

Ad 4s - Okreslenie w § 12 pkt 2 i 3 OPZ w jaki sposdb ma by¢ zarejestrowany odbiér
odpadow w workach odbieranych pojazdami skrzyniowymi (np, odpady zielone lub odpadéw

luzem (np. odpaddéw wielkogabarytowych) ktére nie posiadajg etykiet elektronicznych

Ad 4t - umozliwienie w §13 pkt 2 OPZ potwierdzenia legalizacji ocenami, deklaracjami,

Swiadectwami zgodnosci urzgdzen wazgcych.
Ad 4u - wykreslenie §13 pkt 3 ppkt 3 OPZ,
Ad 4v - wykreslenie § 13 pkt 3 ppkt 4 OPZ

Ad 4w - ograniczenie § 13 pkt 3 ppkt 5 OPZ jedynie do sytuacji w ktérych w trakcie naprawy

przyrzgdu pomiarowego urzgdzenie traci legalizacje,

Ad 4x - wykreslenie z §13 pkt 11 OPZ wymogu by dokumenty potwierdzajgce legalizacje

posiadaty wskazania parametrow legalizacji tj. dziatki legalizacyjnej i zakresu legalizacji



Ad 4y - dopuszczanie w § 13 pkt 12 ppkt 2 OPZ wazenia w opisany w danym punkcie
sposob odpaddw szkta opakowaniowego i odpaddw zielonych, ktére sg odbierane w
workach lub luzem. Wnosimy réwniez o zniesienie wymogu, iz punkt ma zastosowanie
jedynie w sytuacji, gdy obcigzenie minimalne to 1 kg, gdyz obecnie uzytkowane sg pojazdy z
obcigzeniem minimalnym 2 i 5 kg. Dodatkowo wnidst o zniesienie wymogu dostarczenia

kwitu wagowego.

Ad 4z - wprowadzenie mozliwosci umieszczania wewnetrznych oznaczen Wykonawcy
na pojemnikach. (§ 20 ust 17 OPZ2)

Ad 4aa - wykreslenie zakazu umieszczenia informacji o infolinii Wykonawcy (§ 20 ust 18
OP2)

Ad 4bb - zniesienie wymogu minimalnej liczby workéw pozostawianych przy zachowaniu

zasady tyle workow, ile odebrano, tyle jest dostarczanych (§ 22 ust 8 OP2)

Ad 4cc - wykreslenie z § 25 pkt 4 OPZ dotyczgacego obowigzku wyodrebnienia pojemnikow

dla kazdej z nieruchomosci w przypadku wspdélnych MGO.

Ad 4dd - zmiane § 33 pkt 3 OPZ w taki sposob by umozliwi¢ odbiér workéw pojazdami
skrzyniowymi

Ad 4ee - Wskazanie, co Zamawiajgcy rozumie przez okreslone w §42 pkt 1 OPZ :
Dokumenty potwierdzajgce dopuszczenie pojazdu do ruchu Dokumenty potwierdzajgce
parametry dopuszczenia do ruchu Dokumenty potwierdzajgce spetnianie wymagan
dotyczgcych systemu monitoringu potozenia pojazdu (ij. specyfikacje zastosowanego

systemu).
Ad 4ff - wykreslenie § 45 pkt 4 i 6 OPZ

Ad 4gg - wykreslenie z punktu C. 12.3.3. zatgcznika na 1 do OPZ wymogu ewidencji na

kwicie wagowym numeru VIN.

Ad 5a i 5b « obnizenie wysoko$ci kar umownych do: - 20 zt brutto za kazdy rozpoczety dzieh
zwtoki w odniesieniu do kary z §8 ust. 3 pkt 1; - 10 zt brutto za kazdy rozpoczety dzien zwtoki
w odniesie do kary z §8 ust. 3 pkt 3 i 4; - 20 zt zt brutto w odniesieniu do kary z §8 ust. 3 pkt
9; - 20 zt brutto w odniesieniu do kary z §8 ust. 3 pkt 10; - 20 zt brutto w odniesieniu do kary
z §8 ust. 3 pkt 11;-10 zt brutto w odniesieniu do kary z §8 ust. 3 pkt 19; -10 z brutto w
odniesieniu do kary z §8 ust. 3 pkt 24; - 30% ceny ryczattowej w odniesieniu do kary z §8
ust. 3 pkt 40; - 30% ceny ryczattowej w odniesieniu do kary z §8 ust. 3 pkt 41; - 1% ceny
ryczattowej w odniesieniu do kary z §8 ust. 3 pkt 42; - 1% ceny ryczattowej w odniesieniu do
kary z §8 ust. 3 pkt 43 « Usunigcie wskazanych nizej postanowieh wzoru umowy: - §8 ust. 3

pkt 26; - §8 ust. 3 pkt 14), 17), 21), 22), 23), 30), 33), 34), 36), 37); - §8 ust. 3 pkt - §8 ust. 7;
9



- §8 ust 7 pkt 27); « Wprowadzenie do §8 wzoru umowy postanowienia zgodnie z ktérym
przewidziane w nim kary umowne nalezg sie Zamawiajagcemu w okolicznosciach zaistnienia

winy wykonawcy;
Ad 5c. usuniecie postanowienia §12 ust. 3 pkt 1) wzoru umowy;

Ad 5d dokonanie stosownej zmiany §8 ust.8 i 11 OPZ poprzez dopuszczenie rozliczenia
ustugi np. na podstawie kwitow wagowych z wagi najazdowej w przypadku awarii pojazdu
podczas realizacji trasy (np. uszkodzenia GPS lub RFID lub wagi) lub w sytuacji zwiekszonej
ilosci zgtoszen i potrzeby ich terminowej realizacji co powoduje potrzebe wykorzystania

pojazdow zastepczych (np. bez urzgdzenia wazgcego).

Ad 5e Usuniegcie postanowien wzoru umowy: §8 ust. 3 pkt 14), 17), 21), 22), 23), 30), 33),
34), 36), 37);

Ad 6 Zmiane maksymalnej liczby ton jako wartosci odnoszgcej sie do punktacji w ramach
kryterium ceny poprzez jej zmniejszenie do wartosci realnej wynikajacej z prawdopodobnej

ilosci ton majgcych byc¢ zrealizowanymi w ramach niniejszej umowy.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit w ustawowym terminie Zzaden

wykonawca.

Pismem z dnia 28 maja 2018 r. do Izby wptyneta odpowiedz Zamawiajgcego

na odwotanie, ktory odwiadczyt, ze uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia:

1. art. 7 ust. 1, art. 9 a ust. 1 oraz art. 43 ust. 2b pkt 2 Pzp, opisanego w punkcie 1
zarzutéw odwotania;

2. art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 b pkt 1 Pzp, opisanego w punkcie 2 zarzutéw
odwotania;

3. art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 b pkt 1 Pzp, opisanego w punkcie 3 zarzutéw
odwotania;

4. art. 91 ust. 2, art. 91 ust. 2c oraz art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 Pzp, opisanego w

punkcie 6 zarzutéw odwotania.

Ponadto, Zamawiajgcy oswiadczyt, ze czesciowo uwzglednia odwotanie w zakresie

zarzutu naruszenia:

1. art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 1 ust. 2 Pzp opisanego w punkcie 4 odwotania, poprzez
uwzglednienie okolicznosci opisanych w punkcie 4 litera c, d, e, f, i, j, I, q, r, z, dd,
ee, gg odwotania;

2. art. 29 ust. 1 ust. 2, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 353! k.c., 487 S 2 k.c. opisanego
w punkcie 5 litera a odwotania - wytgcznie w zakresie okreslenia gérnego limitu kar;

opisanego w punkcie 5 litera e odwotania - wytacznie w zakresie odnoszacym sie
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do kar umownych opisanych w S 8 ust. 3 pkt 14 projektu umowy oraz poprzez

dodanie postanowienia w 58 ust. 12 projektu umowy.

Réwnoczesnie Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania jako bezzasadnego

w zakresie zarzutu naruszenia:

1. art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp opisanego w punkcie 4 g, h, k, 0, s, t, u, v, w,
X, Y, Z, aa, bb, cc, ff;

2. art. 29 ust. 1 ust. 2, art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 353! k.c., 487 S 2 k.c. opisanego
w punkcie 5 litera a odwofania — w zakresie nieuwzglednionym przez
Zamawiajgcego, w punkcie 5 litera b, ¢, d odwotania oraz w punkcie 5 litera e

odwotania - w zakresie nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikébw postepowania odwolawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci ogtoszenia o zamowieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, a takze odpowiedzi na pytania wykonawcow udzielone pismem z dnia 28 maja
2018 r. lzba wzieta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwofaniu, odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie, a takze oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie do
protokotu posiedzenia irozprawy w dniu 29 maja 2018 r. oraz dowody przedtozone na

rozprawie przez Odwotujgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Izba nie uwzglednita wniosku
Zamawiajgcego zgtoszonego na posiedzeniu o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp z powodu nieprzekazania kopii odwotania zamawiajgcemu
przed uptywem terminu do jego ztozenia w taki sposob, aby moégt on zapoznac sie z jego
trescig. Izba ustalita, ze odwotujgcy przestat skutecznie zamawiajgcemu kopie odwotania
za pomocg ePUAPu w dniu 14 maja 2018 r. o godz. 21:55. Termin na wniesienie odwofania
uptywat w dniu 14 maja 2018 r. Powyzszy stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami,
natomiast strony roznity sie w jego ocenie. Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp odwotujgcy
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przesyta kopie odwotania zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwofania
w taki sposob, aby mogt on zapoznaé sie z jego tredcig przed uplywem tego terminu.
Domniemywa sie, iz zamawiajgcy mogt zapoznac sie z trescig odwotania przed uptywem
terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem terminu
do jego wniesienia przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej. lzba stwierdzita,
Zze zamawiajgcy nie obalit domniemania wynikajgcego ze zdania 2 art. 180 ust. 5 ustawy
Pzp. Niewatpliwie przestanie kopii odwotania w dniu 14 maja 2018 r. 0 godz. 21:55 nastgpito
przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, ktéry uptywat 14 maja 2013 r. o g. 24.00.
Okolicznos¢ iz nastgpito to w godzinach, ktére nie byty godzinami pracy zamawiajgcego nie
byta wystarczajgca do obalenia domniemania, iz zamawiajgcy mogt sie zapoznac z trescig
przestanego odwotania. Niewatpliwie potencjalna mozliwo$¢ przeczytania przestanego pisma
istniata. Znajdowato sie ono bowiem wtedy w siedzibie zamawiajgcego. Fakt, Zze
zamawiajgcy zapoznat sie z trescig odwotania dopiero 15 maja 2018 r., gdy jego pracownicy
stawili sie
do pracy, nie miat zadnego znaczenia z punktu widzenia analizowanego przepisu. Obalenie
domniemania wynikajgcego ze zdania 2 art. 180 ust. 5 ustawy Pzp wymagatoby bowiem
wykazania, iz zaistniata taka okolicznos$¢, ktéra uniemozliwiataby zamawiajgcemu nawet
potencjalng mozliwos¢ zapoznania sie z trescig odwotania do 14 maja 2018 r. do godz.
24.00 (np. przestane odwotanie byto nieczytelne wskutek zaniedban po stronie
odwotujgcego),

a takiego dowodu zamawiajgcy nie przeprowadzit. Z uwagi na fakt, ze postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego, w ktéorym ziozono rozpoznawane przez Izbe
odwotanie jest postepowaniem powyzej tzw. progdw unijnych, wobec czego na podstawie
przepisu

art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp dziesieciodniowy termin na wniesienie odwofania
oraz przestania zamawiajgcemu jego kopii uptywat w dniu 14 maja 2018 r. stwierdzi¢ nalezy,
ze odwotujgcy dopetnit obowigzku wynikajacego z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. W
konsekwencji Izba stwierdzita, ze nie zachodzi podstawa do odrzucenia odwotania na

podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt rowniez wniosek o zweryfikowanie przez lzbe przekazanej mu
kopii odwotania ze wzgledu na rzekome rozne numery oraz inne daty doreczenia pisma
zawierajgcego odwotanie. Wskazywat na niezgodnos¢ numeru dokumentu, ktéry widnieje
na tresci odwotania otrzymanego przez Zamawiajgcego z numerem dokumentu tresci
odwotania podanego na Urzedowym Potwierdzeniu Odbioru. Art. 180 ust. 5 ustawy Pzp
nie precyzuje co nalezy rozumie¢ przez pojecie ,kopia odwotania", lecz nie ulega

watpliwosci, iz nie chodzi tu o identyczng forme lecz o zgodnos¢ merytoryczng obu
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dokumentéw, a wiec przekazanie zamawiajgcemu i Izbie pism o tej samej tresci. Zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem Izby, w celu ustalenia pojecia tre$¢ odwotania, nalezy positkowac
sie

art. 180 ust. 3 ustawy Pzp i § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan, ktore
wymieniajg zasadnicze elementy odwotania. Izba ustalita, Zze przywotywany przez
Zamawiajgcego

nr: 20180510 135531791 CEN1805100420623 5W75CF_001_tm_exp_confirm.pdf dotyczy
dowodu uiszczenia wpisu, a nie jak podnosit Zamawiajgcy tresci dokumentu zawierajgcego
odwofanie. Izba stwierdzita, ze numery uwidocznione na Urzedowym Potwierdzeniu Odbioru,
zaréwno na dokumencie otrzymanym przez Zamawiajgcego, jak i tym dostarczonym Izbie sg
tozsame, zatem brak podstaw do kwestionowania Kkopii odwotania przestanej
Zamawiajgcemu. Przestane Zamawiajgcemu pismo nie rézni sie co do istotnej tresci od
odwotania wniesionego do Prezesa KIO. Oznacza to, iz Odwotujgcy uczynit zadosé
obowigzkowi wynikajgcemu

z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, albowiem przekazat Zamawiajgcemu kopie odwotania.

Izba postanowita oddali¢ wniosek Odwotujgcego o odroczenie terminu posiedzenia.
Ustawa Pzp przewiduje, ze odwotanie powinno zosta¢ rozpoznane w terminie 15 dni od dnia
jego doreczenia Prezesowi KIO. Ponadto, Odwotujgcy bedac profesjonalistg winien liczy¢ sie
z mozliwoscig modyfikacji SIWZ przez Zamawiajgcego bezposrednio przed wyznaczonym
terminem posiedzenia. Tym bardziej, ze wniesienie odpowiedzi na odwotanie jest
uprawnieniniem a nie obowigzkiem zamawiajgcego. Moze on wnie$¢ odpowiedz
na odwotanie w dowolnym momencie, poczgwszy od momentu kiedy otrzymat kopie
odwotania, az do zamkniecia rozprawy. lzba uznata, ze wniosek Odwotujgcego zostat
ztozony jedynie dla zwioki, prowadzitby do zbednego przedtuzenia postepowania

odwotawczego.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy ztozyt na rozprawie oswiadczenie o wycofaniu
zarzutéw nr 1, 2, 4b, 4c, 4d, 4e, 41, 49, 4dd, 4i, 4k, 41, 40, 4p, 4q, 4r, 4t, 4v, 4z, 4aa, 4ee z

odwotania, nie podlegaty one rozpoznaniu przez Izbe.
Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie odstepuje od akceptowanego od lat pogladu, iz uprawnienie zamawiajgcego
do ksztattowania przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa
do zupetnie dowolnego okreslenia wymagan, ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia
wykonawcy w stopniu wykraczajagcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego.
Zamawiajgcy powinien dziata¢ w granicach okreslonych art. 353! oraz art. 5 Kodeksu
cywilnego, co oznacza, ze postanowienia nie mogg by¢ sprzeczne z wiasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspoétzycia spotecznego. Nie mogg rowniez
przekracza¢ granic swobody umow, ksztattujgc razgco nierébwnomiernie wzajemne prawa i

obowigzki.

Nie oznacza to jednak, ze wymaga sie dopuszczenia wszystkich zainteresowanych
zamowieniem. Skonkretyzowane, obiektywne potrzeby zamawiajgcego moga usprawiedliwi¢
utrudnienie uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zamédwienia. Zamawiajgcy moze
wprowadzi¢ wymogi, ograniczajgc krgg potencjalnych podmiotéw, jednakze zawezenie
to nastepuje nie w celu preferowania okreslonego wykonawcy i naruszenia zasad
konkurencji, ale w celu uzyskania produktu najbardziej odpowiadajgcego jego potrzebom.
Celem bowiem opisu przedmiotu zaméwienia jest umozliwienie zaspokojenia uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego w warunkach konkurencji, nie zas umozliwienie wziecia udziatu

w postepowaniu wszystkim wykonawcom dziatajgcym na danym rynku.

Argumentacja zas Odwotujgcego nakierowana na okolicznosc¢, ze cechy okreslonych
produktow nie zostaty dostoswane do potrzeb wszystkich uzytkownikow rynku nie przesgdza
jeszcze, ze opis przedmiotu zamowienia narusza zasade uczciwej konkurencji. Istnienie
nawet ograniczonej liczby podmiotow spetniajgcych wymagania zamawiajgcego ma
drugorzedne znaczenie dla oceny, czy haruszono przepisy ustawy Pzp. Jesli potrzeba
zamawiajgcego jest zobiektywizowana, rzeczywista oraz faktyczna, zarébwno w zakresie
oczekiwanych funkcjonalnosci czy tez wyszczegodlnionych parametréw, moze on opisac
przedmiot zamowienia tak, ze tylko ograniczony krgg wykonawcow jest w stanie zados¢ mu
uczyni¢. Celem zamodwien publicznych nie powinno byC przeciez nabycie najtanszego
przedmiotu
0 niskiej jakosci. Nie mozna zasady uczciwej konkurencji pojmowac tak, ze zamawiajgcy
winien zaakceptowaC kazde swiadczenie, nawet niezgodne z jego potrzebami, jedynie

dlatego, ze moze je zrealizowa¢ wiekszy krgg podmiotéw. Taki tok rozumowania
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sprowadzitby zaméwienia publiczne do roli instrumentu pozyskiwania dobr o przecietnej,
niczym niewyrozniajgcej sie jakosci, a nadto o cechach nieuwzgledniajgcych
usprawiedliwionych potrzeb zamawiajgcych (vide: wyrok KIO z dnia 23 marca 2017 r., sygn.
akt KIO 445/17).

Warunki okreSlone w opisie przedmiotu zamodwienia dotyczg wszystkich
potencjalnych wykonawcow, zatem wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku postawiono
takie same warunki poczatkowe. Ponadto, I1zba podziela stanowisko, ze art. 29 ustawy Pzp
nie powinien by¢ odnoszony do sytuacji jednego wykonawcy i trudnosci, jakie mogg u tego
wykonawcy wystgpi¢ z uwagi na takie, a nie inne wymagania zamawiajgcego. Przepis ten
nie powinien by¢ réwniez odczytywany w ten sposob, ze nakfada na zamawiajgcego
obowigzek uwzglednienia i wyeliminowania z opisu przedmiotu zamdwienia uzasadnionych
wymagan, ktére dla wykonawcy mogg stanowié zrédio ewentualnych niedogodnosci czy
potrzeby reorganizacji swojej pracy bgdz stworzenia nowych rozwigzan dostosowanych do
realizacji konkretnego zamowienia (vide: wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2016 r., sygn. akt
KIO 1417/16).

W ftrakcie postepowania odwotawczego to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez
Zamawiajgcego decyzje, bowiem zgodnie z art. 190 ustawy Pzp to na Odwotujgcym cigzy
ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (vide: wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 r., sygn. akt X
Ga 32/09). Odwotujgcy nie wykazat natomiast na czym miatoby polega¢ w szczegdlnoci
naruszenie art. 29 ust. 1

i 2 ustawy Pzp.
Odnoszac sie za$ do poszczegdlnych zarzutéw nalezy wskazac, co nastepuje.

W zakresie zarzutu nr 3 z odwotania wymaga podkreslenia, ze Zamawiajgcy
zmodyfikowat SIWZ zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu. Pierwotnie Zamawiajgcy,
zgodnie z pkt 12.2.1.2 i 3 SIWZ, uznawat za spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu
wykonawcow, ktérzy m.in.: w przypadku zagospodarowania odpadoéw we wtasnej instalacji,
posiadajg zezwolenie na przetwarzanie odpadéw komunalnych Iub pozwolenie
zintegrowane, uwzgledniajgce rodzaje odpadéw komunalnych, wskazanych w §4 pkt 2
OPZ; w przypadku zagospodarowania odpaddw w innej instalacji niz wtasna, zezwolenie na
zbieranie odpadow komunalnych, wskazanych w §4 pkt 2 OPZ. Odwotujacy zgdat jedynie
wykreslenia
pkt 12.2.1.3 SIWZ. Odwotujgcy wskazywat, ze postanowienia punktu 12.2.1.3 SIWZ sg
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niezgodne z przepisami ustawy o odpadach oraz ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku
w gminach w czesci dotyczgcej zmieszanych odpadéw komunalnych (20 03 01). Zgodnie z
art. 9e ust. 1 pkt. 2 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, zmieszane
odpady komunalne muszg by¢ kierowane bezposrednio do regionalnej instalacji do
przetwarzania odpaddw komunalnych. Podmiot, ktéry nie posiada wtasnej instalacji majgcej
status RIPOK, nawet gdyby posiadat decyzje zezwalajgcg na zbieranie odpaddow
komunalnych

(w tym 20 03 01), nie mogtby zgodnie z takg decyzjg zbiera¢ takich odpadow bowiem,
zgodnie z art. 43 ust. 1 pkt. 3 i 4 ustawy o odpadach w zezwoleniu na zbieranie odpadéw
wskazuje sie: - oznaczenie miejsca zbierania odpaddw; - wskazanie miejsca i sposobu
magazynowania oraz rodzaju magazynowanych odpadéw. Skoro zmieszane odpady
komunalne muszg trafia¢ bezposrednio do instalacji majgcej status RIPOK to podmiot nie
majgcy statusu RIPOK musiatby wskazac¢ jako miejsce zbierania odpaddéw i miejsce
magazynowania odpadéw instalacje majgcg status RIPOK, co wymagatoby uzyskania od
wtasciciela takiej instalacji tytulu prawnego do zbierania tam odpaddéw. Z powyzszego
wynika, ze podmiot nieposiadajgcy wiasnej instalacji (o statusie RIPOK) do
zagospodarowania odpadow komunalnych o kodach 20 03 01 nie powinien otrzymaé
decyzji zezwalajgcej na zbieranie odpadow. Zatem SIWZ przewiduje warunek niemozliwy
do spetnienia. Modyfikacja z dnia
28 maja 2018 r. Zamawiajgcy usunagt pkt 12.2.1.2 i 3 SIWZ w pierwotnym brzmieniu
i wprowadzit nastepujgce postanowienie: Za spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy uzna Wykonawcow, ktérzy posiadajg zezwolenie na zbieranie odpadow
komunalnych, wskazanych w §4 pkt 2 OPZ. Zatem, Zamawiajgcy dokonat modyfikacji SIWZ
zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego poprzez usuniecie pkt 12.2.1.3 SIWZ (Odwotujgcy

nawet na rozprawie nie zmodyfikowat zgdania).

Odnosnie zarzutu nr 4a z odwofania wskaza¢ nalezy, ze zdaniem Odwotujgcego
SIWZ nie okre$la w sposéb jednoznaczny momentu zakohczenia swiadczenia ustugi,
co przy uwzglednieniu jej zakresu oraz specyfiki utrudnia ziozenie oferty. Odwotujgcy
wskazuje, ze brak okreslenia w sposéb jednoznaczny (datg kalendarzowg) momentu
zakonczenia jej realizacji w sposob zasadniczy utrudnia skalkulowanie kosztow wykonawcy,
a w konsekwencji kalkulacje ceny oferty. Nie sposob zgodzi¢ sie z argumentacjg
Odwotujgcego, bowiem §3 wzoru umowy jasno i wyraznie precyzuje termin zakonczenia
ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow, zgodnie z ktorym umowa obowigzuje od dnia
jej zawarcia do dnia 31 marca 2019 r. Nadto, §15 wzoru umowy wskazuje na sytuacje,
kiedy z przyczyn nieprzewidzianych przez Zamawiajgcego doszto do nagtego wzrostu masy

odpaddw odbieranych przez wykonawce.
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W zakresie zarzutu nr 4h z odwotania Odwotujgcy podnosit, ze wprowadzenie
posrednio wynikajgcego z § 11 ust. 6 OPZ zakazu wykorzystania do swiadczenia ustug
na rzecz innych klientdw pojazdéw przeznaczonych do $wiadczenia ustug na rzecz
Zamawiajgcego prowadzi do dyskryminacji tych wykonawcow, ktorzy poza Zamawiajgcym
zamierzajg SwiadczyC ustugi rowniez na rzecz innych klientéw. Izba podziela poglad
prezentowany przez Zamawiajgcego, ze Zamawiajgcy w tredci OPZ nie wskazat, ze
oczekuje przekazywania danych wynikajgcych, ze $wiadczenia przez pojazdy, ustug
nieobjetych OPZ.

Odnos$nie zarzutu nr 4j z odwotania wskazaC nalezy, ze zgodnie z pierwotnym
brzmieniem 8§46 ust. 1 OPZ z zastrzezeniem § 47, Wykonawca w celu potwierdzania
realizacji ustugi zobowigzany jest do przekazywania w kazdg Srode (lub pierwszy dzien
roboczy nastepujgcy po tym dniu, jezeli nie wypada on w dzien roboczy) danych i
dokumentoéw okreslonych w Zatgczniku nr 1 do OPZ za kazdy zakornczony okres dotyczgcy
odbioru odpadoéw, tj. za zakonczony tydzien, rozumiany jako nastepujgce po sobie dni:
poniedziatek, wtorek, sroda, czwartek, pigtek, sobota i niedziela. Odwotujgcy wskazywat na
nierealne terminy przekazywania raportéw tygodniowych. Przygotowanie wszystkich
wymaganych przez Zamawiajgcego danych jest zbyt czasochtonne by mdc je dostarczy¢ do
Srody. W jego ocenie ww. wymaganie winno zosta¢ uznane za ograniczajgce uczciwg
konkurencje. Niemniej Odwotujgcy w zaden sposob nie wskazat na czym doktadnie miatoby
polega¢ ograniczenie konkurencji. Powotywanie sie na dotychczasowe postanowienia
umowne

to za malo, by stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy w jakikolwiek sposéb ogranicza konkurencje.

W zakresie zarzutu nr 4m z odwotania dotyczgcego zaniechania dookreslenia, ktory
z Wojewodzkich Planéw Gospodarski Odpadami Zamawiajgcy uznaje za obowigzujgcy
nalezy wskaza¢, iz zgodnie z §35 pkt 1 chodzi o obowigzujgcy Wojewddzki Plan
Gospodarowania Odpadami. Zatem profesjonalista, ktéorym niewatpliwie jest Odwotujgcy,
winien wiedzie¢ do ktérego doktadnie WPGO odwotuje sie Zamawiajgcy. Tym bardziej,
ze postepowanie o0 udzielenie zamowienia kierowane jest do profesjonalnego uczestnika
obrotu gospodarczego, wobec ktorego stosowany jest miernik podwyzszonej starannosci
(art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego). Niemniej, Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytanie 90

wskazujgc, ze chodzi o aktualnie obowigzujgcy WPGO dla wojewddztwa mazowieckiego.

Odnoszagc sie do zarzutu nr 4n z odwotania wskazujgcego na brak okreslenia
w kazdym przypadku przestanki naliczenia kar umownych kwoty netto lub brutto wskazac
nalezy, ze Zamawiajagcy w §8 wzoru umowy przewidziat w wiekszosci przypadkow

konkretne kwoty kar umownych za naruszenie poszczegolnych obowigzkow. W tym miejscu
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nalezy podnies¢, ze kary umowne nalicza sie zgodnie z postanowieniami umowy, ktorg
zamawiajgcy moze uregulowac co do zasady w sposob dowolny, tj. naliczaé kary umowne
od wartosci wynagrodzenia brutto lub netto lub w konkretnej wysokoéci. W przypadku
naliczania kar umownych od wartosci wynagrodzenia umownego, kary winny by¢ naliczane
od wartosci brutto rozumianej jako cena oferty. Natomiast w przypadku wskazania
konkretnej kwoty
za naruszenie poszczegolnych obowigzkow wynikajacych z umowy, kara umowna ma
charakter swiadczenia, ktéremu nie towarzyszy zadne $wiadczenie zwrotne, stanowi
czynnos¢, ktora nie miesci sie w katalogu czynnosci opodatkowanych VAT. Zgodnie
z wyrokiem TSUE z dnia 28 lutego 1994 r. w sprawie C-215/94 wyptata odszkodowania nie
jest Swiadczeniem ustug w zamian za wynagrodzenie, poniewaz nie ma w tych przypadkach
zadnego konkretnego beneficjenta takiej sytuacji. W konsekwencji, takie odszkodowanie nie
podlega opodatkowaniu VAT. Zatem, brak potrzeby doprecyzowania czy przewidziane kary

stanowig kwoty netto czy brutto.

W zakresie zarzutu nr 4s z odwotania dotyczgcego niedookreslenia w § 12 pkt 2 i 3
OPZ w jaki sposéb ma by¢ zarejestrowany odbiér odpadéw w workach odbieranych
pojazdami skrzyniowymi (np. odpady zielone Ilub odpadéw Iluzem (np. odpaddéw
wielkogabarytowych) ktére nie posiadajg etykiet elektronicznych Odwotujgcy podnosit,
ze takie dziatanie uniemozliwia rzetelne skalkulowanie oferty. Niemniej na rozprawie
Odwotujgcy w zaden sposdb nie przedstawit argumentacji potwierdzajgcej ww. zarzut. 1zba
wskazuje, ze pkt C.10.2 Zatgcznika nr 1 do OPZ okresla szczegétowo typy raportowanych

zdarzen i wymagany zakres przesytanych danych.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 4u z odwotania zwigzanego z §13 ust. 3 pkt 3 OPZ,
zgodnie z ktérym wykonawca ma obowigzek dokonac legalizacji ponownej przyrzadu
pomiarowego
w przypadku zmiany miejsca zainstalowania lub uzytkowania, dla ktérego byta dokonana
ocena zgodnosci albo legalizacja, nalezy wskaza¢, co nastepuje. Odwotujgcy zadat
wykreslenia §13 ust. 3 pkt 3 OPZ. Stosownie do art. 8k ust. 2 pkt 4 Prawa o miarach
przyrzgd pomiarowy powinien by¢ zgtoszony do legalizacji ponownej w przypadku zmiany
miejsca instalacji lub uzytkowania, w ktérym byta dokonana ocena zgodnosci albo
legalizacja. Zatem obowigzek wskazany w OPZ wynika wprost z przepiséw powszechnie

obowigzujgcego prawa.

W zakresie zarzutu nr 4w z odwotania zwigzanego z §13 ust. 3 pkt 5 OPZ, zgodnie
z ktérym wykonawca ma obowigzek dokonac legalizacji ponownej przyrzgdu pomiarowego

po naprawie przyrzgdu pomiarowego, Odwotujgcy zadat ograniczenia §13 ust. 3 pkt 5 OPZ
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jedynie do sytuacji, w ktérych w trakcie naprawy przyrzgdu pomiarowego urzadzenie traci
legalizacje. Stosownie do art. 8k ust. 2 pkt 7 Prawa o miarach przyrzad pomiarowy powinien
by¢ zgtoszony do legalizacji ponownej po jego naprawie. Zatem obowigzek wskazany w

OPZ wynika wprost z przepiséw powszechnie obowigzujgcego prawa.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 4x z odwotania zwigzanego z §13 ust. 11 OPZ, zgodnie
z ktérym Zamawiajgcy na etapie weryfikacji Swiadczonych ustug nie bedzie uznawat
pomiarow wykonanych z uchybieniem parametrow wtasciwych dla legalizacji systemu
wagowego lub z wykorzystaniem systemu wagowego nieposiadajgcego legalizacji
lub systemu wagowego, dla ktdérego przekazano dokumenty potwierdzajgce legalizacje
niezawierajgce wskazania parametrow legalizacji, tj.: dziatki legalizacyjnej i zakresu
legalizacji, nalezy wskaza¢, co nastepuje. Odwolujacy zadat wykreslenia wymogu,
aby dokumenty potwierdzajgce legalizacje posiadaty wskazania parametréw legalizacii,
tj. dziatki legalizacyjnej i zakresu legalizacji. lzba przyznaje racje Odwotujgcemu, ze
zgodnie z §21 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finansow w sprawie prawnej
kontroli metrologicznej przyrzadow pomiarowych z dnia 13 kwietnia 2017 r. organ
administracji miar albo podmiot upowazniony na podstawie przeprowadzonego sprawdzenia
przyrzadu pomiarowego i stwierdzenia zgodnosci z wymaganiami technicznymi i
metrologicznymi poswiadcza dokonanie legalizacji przez wydanie sSwiadectwa legalizacji lub
umieszczenie
na przyrzadzie pomiarowym cechy legalizacji. Niemniej Odwotujgcy w Zaden sposob

nie udowodnit, ze postawiony wymaég jest nadmierny.

W zakresie zarzutu nr 4y z odwofania dotyczgcego §13 ust. 12 pkt 2 OPZ
Zamawiajgcy na rozprawie os$wiadczyl, iz uwzglednia zarzut zgodnie z Zgdaniami
Odwotujgcego.

Nie podlegato wigc ono rozpoznaniu przez Izbe.

Kolejny zarzut (nr 4bb z odwotania) zwigzany byt z §22 ust. 8 OPZ, zgodnie z ktdrym
wykonawca zobowigzany jest dostarcza¢ do nieruchomosci jednorodzinnych worki
0 pojemnosci 120 litrow w iloSciach nie mnigjszych niz liczba odebranych workéw
z odpadami danej frakcji, z zastrzezeniem, ze minimalna liczba workéw wynosi 1 raz na 4
tygodnie cztery worki na odpady segregowane suche, 1 raz na 4 tygodnie dwa worki na
Szkto opakowaniowe. Odwotujgcy podnosit, ze przekazywanie minimalnej liczby workéw w
sytuacji gdy dana nieruchomos¢ w danym miesigcu nie wystawia odpaddw lub wystawia
jedynie po 1 worku generuje zbedne koszty wykonawcy i przeczy zasadzie ograniczania
powstawania odpadow. Z uwagi na powyzsze zgdat zniesienia wymogu minimalnej liczby

workéw pozostawianych, przy zachowaniu zasady tyle workéw, ile odebrano, tyle jest
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dostarczanych. Przedstawiona przez Odwotujgcego argumentacja w zaden sposéb nie
wskazuje, aby OPZ w tym zakresie byt niejednoznaczny, niewyczerpujgcy lub w jakikolwiek

sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje.

Odnoszac sie do zarzutu nr 4cc z odwotania zwigzanego z §25 ust. 4 OPZ
Odwotujgcy zadat wykreslenia obowigzku wyodrebnienia pojemnikéw dla kazdej z
nieruchomosci
w przypadku wspdlnych MGO. Wskazywatl, Zze pojemnosé niektorych pojemnikdéw
dla konkretnych budynkéw moze by¢ niewystarczajgca. W przypadku wiec ograniczonej
wielko$ci altanki, gdzie nie ma mozliwosci dostawienia dodatkowych pojemnikéw, ww.
wymég spowoduje przepetnienia pojemnikéw, co naraza wykonawce na naliczenie kary
umownej. Niemniej Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat aby OPZ w tym zakresie
byt niejednoznaczny, niewyczerpujacy lub w jakikolwiek sposéb utrudniajgcy uczciwg

konkurencje.

W zakresie zarzutu nr 4ff z odwotania Odwotujgcy zadat wykreslenia §45 ust. 4 i 6
OPZ, zgodnie z ktérym brak przekazania, jak rowniez przekazanie nieaktualnych lub
niekompletnych danych podstawowych, okreslonych w Zatgczniku nr 1 do OPZ uniemoZliwia
Zamawiajgcemu rozliczanie $wiadczenia ustug. (...) Przekazanie warto$ci wymaganych pol
dla danych podstawowych niezgodne ze specyfikacjg struktur okre$lonych w Zatgczniku nr 1
do OPZ uniemozliwia Zamawiajgcemu rozliczanie S$wiadczenia ustug. Odwotujgcy
podkreslat,
ze powyzsze wymogi stawiajg Zamawiajagcego w pozycji nadmiernie uprzywilejowane;,
bowiem brak proporcji miedzy stopniem a konsekwencjami dokonanego naruszenia. W
ocenie lzby Zamawiajgcy moze wymaga¢ od wykonawcy profesjonalnego dziatania i
oczekiwag,
ze wszelkie wymagane dane podstawowe zostang przekazane. Nie sposob zgodzi¢ sie
z Odwotujgcym, ze z tresci ww. postanowien wynika brak rozliczenia catej ustugi w

przypadku nieaktualnej lub niekompletnej danej podstawowe;j.

Odnoszac sie do zarzutu nr 4gg z odwotania dotyczacego wymogu okreslonego
w pkt C.12.3.3 Zatgcznika nr 1 do OPZ (wymdg ewidencji na kwicie wagowym numeru VIN
pojazdu), Odwotujgcy wskazywat, iz jest on nadmierny, a przy recznym wprowadzaniu moze
spowodowac powstanie omytki. Zamawiajgcy zas podkreslat, ze numer VIN jednoznacznie
okresla pojazd, bedgc jedynym elementem, ktéry pozostaje niezmienny od poczatku do
konca funkcjonowania pojazdu. Izba wskazuje, ze wymagania Zamawiajgcego, stanowigce

nawet zrodto ewentualnych niedogodnosci dla wykonawcy, jezeli sg uzasadnione, dotyczg
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wszystkich potencjalnych wykonawcow. Zatem wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku

postawiono takie same warunki poczgtkowe.

W zakresie zarzutu nr 5 z odwotania wskazaé nalezy, ze kary umowne, précz
kompensacyjnego charakteru, mogg petni¢ inne funkcje. Stanowig niewatpliwie narzedzie
mobilizujgce i dyscyplinujgce strone umowy do nalezytego jej wykonywania. Kara umowna,
bedac dodatkowym zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do umowy w ramach
swobody kontraktowania, ma na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi powstatej miedzy
stronami
w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu wykonaniu zobowigzan (vide: wyrok SN
z dnia 8 sierpnia 2008 r., sygn. akt V CSK 85/08). Zdaniem sktadu orzekajacego
Zamawiajgcy ma prawo korzysta¢ z ww. funkcji kar umownych, aby zagwarantowaé sobie,
ze wykonawca bedzie wykonywat zamowienie publiczne w sposéb oczekiwany, terminowy i
zgodny
z wymaganymi standardami. Izba nie znalazta podstaw, aby uzna¢ naruszenie art. 353! KC,
zgodnie z ktorym strony zawierajgce umowe moga utozyé stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wilasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Odwotujgcy nie wykazat, by postanowienia §
8 czy 12 wzoru umowy sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku prawnego,
wynikajgcego
z umowy, jak rowniez by sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) instytucji kar umownych. Nie
wykazano tez, aby ww. postanowienia sprzeciwialy sie ustawie czy zasadom wspoizycia
spotecznego. W niniejszej stanie faktycznym brak jest podstaw do uznania, by przyjete
zasady naliczania kar umownych utrudnialy badz uniemozliwiaty ubieganie sie o
zamoéwienie, badz by powodowaty utrudnienie uczciwej konkurencji, czy tez prowadzity do
nierébwnego traktowania wykonawcéw. W zaskarzonych postanowieniach nie mozna tez
dopatrze¢ sie naruszenia
art. 487 § 2 KC (definiujgcego zobowigzanie wzajemne). Zarzuty w tym zakresie nalezy
uzna¢ za dazenie do korzystniejszego dla wykonawcy uksztattowania postanowien przysztej

umowy, nie zas za zwalczanie dziatan Zamawiajgcego naruszajgcych przepisy prawa.

W zakresie zarzutéw nr 5a i 5b z odwotania Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat,
ze kary umowne przewidziane przez Zamawiajgcego s3g razaco wygorowane
i nieuzasadnione, odnoszac sie jedynie do ogdlnych stwierdzen. Odwotujgcy nie podijat
nawet proby przeprowadzenia dowodu, ze kary sg na tyle wysokie, ze prowadzg do
ograniczenia konkurencji w postepowaniu. Nie przedstawit nawet Zzadnej symulaciji,
potwierdzajgcej
ze podjecie sie realizacji zamdwienia wigzatoby sie dla wykonawcy z tak wysokim ryzykiem,
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ze wytgcza ono ekonomiczng celowosc¢ ubiegania sie o zamdwienie, co w konsekwenc;ji
wytgcza lub niezasadnie ogranicza konkurencje w postepowaniu. W zakresie negowania kar
umownych niezaleznie od winy wykonawcy nalezy wskazac, ze przepisy kodeksu cywilnego
dopuszczajg mozliwosé rozszerzenia ustawowej odpowiedzialno$ci w umowie. Ponadto,
§8 ust. 5 wzoru umowy przewiduje procedure wyjasniajgcg. Odnoszac sie do zarzutu
dotyczgcego braku okreslenia gérnego limitu kar, Izba wskazuje, ze zgodnie z przekazang
odpowiedziag na odwotanie Zamawiajacy oswiadczyt, ze wprowadzit gorny limit kar

umownych.

W zakresie zarzutu nr 5c z odwotania dotyczgcego wypowiedzenia umowy
z zachowaniem 30 dniowego okresu wypowiedzenia gdy Wykonawca kolejno dwukrotnie
z danego MGO lub czterokrotnie w jednym miesigcu nie odebrat odpadoéw komunalnych
w terminach wskazanych w Planie Odbiorow oraz w kazdym z tych przypadkéw nie naprawit
tego zaniechania w ciggu 24 godzin od chwili otrzymania od Zamawiajgcego wezwania
do odbioru odpaddw lzba doszta do przekonania, ze wskazany przypadek nie jest nadmierny

w stosunku do przewinienia.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 5d z odwotania wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z §8 ust. 11
OPZ Odbieranie odpadéw komunalnych przy uzyciu pojazdéw niezgtoszonych
lub nie wyposazonych w dziatajgce prawidtowo systemy poktadowe, uniemoZliwia
Zamawiajgcemu rozliczenie ustug dla danego pojazdu w danym dniu na realizowanej trasie.
Ww. postanowienie okresla przypadki uniemozliwiajgce rozliczenie ustug, a nie jak podnosit
Odwotujgcy odmowe odbioru ustugi. Odwotujgcy zadat modyfikacji ww. postanowienia przez
dopuszczenie rozliczenia ustugi np. na podstawie kwitdbw wagowych z wagi najazdowej
w przypadku awarii pojazdu podczas realizacji trasy (np. uszkodzenia GPS lub RFID lub
wagi) lub w sytuacji zwiekszonej iloSci zgtoszen i potrzeby ich terminowej realizacji co
powoduje potrzebe wykorzystania pojazdéw zastepczych (np. bez urzadzenia wazgcego).
Zamawiajgcy w pkt C.12.1.8. Zalgcznika nr 1 do OPZ wskazat sytuacje, w ktérych mozliwe
jest rozliczenie ustugi na podstawie kwitbw wagowych. Zamawiajgcy dopuszcza
wykorzystanie do realizacji przedmiotu zaméwienia pojazdu zastepczego, jezeli zostat on
zgtoszony Zamawiajgcemu

i spetnia wszystkie wymagania okreslone w OPZ.

W zakresie zarzutu nr 5e z odwotania dotyczacego dwukrotnego nakfadania kar
finansowych za to samo zdarzenie Izba nie podzielita argumentacji prezentowanej przez
Odwotujgcego. Tym bardziej, ze zgodnie z modyfikacja wprowadzono §8 ust. 12 wzoru
umowy wskazujacy, ze w przypadku gdy Zamawiajgcy nie otrzyma wynagrodzenia z uwagi

na nie wykonanie Ilub nienalezyte wykonanie przedmiotu Umowy, kar umownych
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przewidzianych w ust. 3, zwigzanych z powodem odmowy wypfaty wynagrodzenia, nie

stosuje sie.

W zakresie zarzutu nr 6 z odwofania Odwotujgcy negowat przyjecie wartosci
,maksymalnej liczby ton” w ramach kryterium cena, ktore nie odnosi sie, nie jest zwigzane,
wykracza poza przedmiot zamowienia. Odwotujgcy podnosit, ze maksymalna liczba ton
okreslona w zatgczniku nr 2 do SIWZ (73.020 Mg) jest przeszacowana, co moze mieC wptyw
na wynik postepowania (ceny w przedmiotowych ustugach nie rosng wprost proporcjonalnie).
Dodatkowo ww. postanowienia jest sprzeczne z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, wprowadzajgc
w btgd Wykonawcéw, gdyz moze sugerowad, iz przyjeta przez Zamawiajgcego wartosc jest
mozliwa do wykorzystania podczas realizacji przedmiotowego zamowienia, co ma wplyw
na oferowang cene. Odwotujgcy wniést o zmiane maksymalnej liczby ton jako wartosci
odnoszacej sie do punktacji w ramach kryterium ceny poprzez jej zmniejszenie do wartosci
realnej wynikajgcej z prawdopodobnej ilosci ton majgcych byé zrealizowanymi w ramach
niniejszej umowy, nie wskazujgc przy tym konkretnej wartosci. Zatem, gdyby Izba uznata
zasadnos¢ zarzutu, bytaby zobowigzana doprecyzowaé zgdanie, co jest niedopuszczalne.
To zamawiajgcy jako gospodarz postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest
podmiotem, ktéry moze dokonaé oceny w zakresie odnoszgcym sie do swoich
uzasadnionych potrzeb, a co za tym idzie ustali¢ kryteria oceny ofert, odnoszace sie do
przygotowanego przez niego opisu przedmiotu zamowienia, aby wytoni¢ wykonawce
dajacego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia. Nadto, zgodnie z odpowiedzig na

odwotanie Zamawiajgcy oswiadczyt, iz uwzglednit nr 6 z odwotania.

Uwzgledniajgac powyzsze w ocenie lzby nie doszlo do naruszenia zasad prawa
zamoéwien publicznych opisanych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy prawidtowo opisat
przedmiot zaméwienia, potwierdzajgc ze réwno traktuje wykonawcdéw w postepowaniu,
bowiem réwne traktowanie wykonawcéw oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow
na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze $rodkéw
dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wfasciwoSci. Jej przestrzeganie polega
na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej
lub podobnej sytuacji (...) (vide: postanowienie Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z dnia
17 marca 2008 r., sygn. akt VIII Ga 22/08).

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 3 i § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy:

24



