Sygn. akt: KIO 818/13

WYROK
z dnia 23 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Kuciak
Sylwester Kuchnio

Emil Kuriata

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 kwietnia 2013 r. przez
wykonawce A.S.A. EKO POLSKA Sp. z o0.0., 41-800 Zabrze, ul. Lecha 10 w postepowaniu

prowadzonym przez Miasto Radomsko, 97-500 Radomsko, ul. Tysigclecia 5

przy udziale wykonawcy SITA Potudnie Sp. z o.0., 42-200 Czestochowa, ul. Debowa
26/28 zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zmiane Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w
zakresie pkt 2 rozdziatu Xl przez wykreslenie kryterium ,posiadania na dzieh sktadania ofert
jednego lub dwéch centralnych PSZOKow o parametrach co najmniej takich jak okreslono w
OPZ".

2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Radomsko, 97-500 Radomsko, ul. Tysigclecia
5i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A.S.A.
EKO POLSKA Sp. z o.0., 41-800 Zabrze, ul. Lecha 10 tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasgdza od Miasta Radomsko, 97-500 Radomsko, ul. Tysigclecia 5 na rzecz
wykonawcy A.S.A. EKO POLSKA Sp. z 0.0., 41-800 Zabrze, ul. Lecha 10 kwote
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18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: .........ccceiiiiiiiinnne,



Sygn. akt: KIO 818/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o

udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,odbieranie odpaddéw

komunalnych od wiaScicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy z terenu

gminy Miasta Radomska w okresie od 1 lipca 2013 r. do dnia 31 grudnia 2015 r.” Ogtoszenie

0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2013/S 107548-2013 w dniu 30.03.2013 r.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wniést odwotanie wobec tresci ogtoszenia o

zamowieniu oraz postanowien SIWZ, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych

przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 113 z

2010 r., poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej ,ustawg Pzp”:

A.

art. 29 ust. 1 oraz 2 w zw. z art. 6d ust. 4 pkt 1, art. 9e ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ustawy z
dnia 13 wrzesnia 1996 roku o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z
2012 r. poz. 391 ze zm. — zwanej dalej: ,ucpg”) przez wymaganie przekazywania
zebranych odpaddéw do instalacji nie bedgcej regionalng instalacjg do przetwarzania
odpadow komunalnych (zwang dalej réwniez RIPOK);

art. 7 ust. 1 wzw. z art. 91 ust. 3 i art. 5 ust. 1 przez nieprawidtowe sprecyzowanie
kryteriow oceny ofert, w szczegodlnosci niedopuszczalne uzaleznienie oceny od
wiasciwosci dotyczacych wykonawcy;

art. 7 ust. 1 w zw. art. 22 ust. 1 pkt 3 i ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 oraz § 2 ust. 3 in fine
rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie
szczegbtowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci (Dz. U. z 2013 r., poz. 122) przez wymaganie od wykonawcéw
dysponowania dwiema osobami zdolnymi do wykonywania biezgcej konserwacji i
naprawy pojazdéw na stanowiskach mechanikow i elektromechanikow;

art. 7 ust. 1 w zw. art. 22 ust. 1 pkt 3 i ust. 4 oraz art. 25 ust. 1 przez wymaganie od
wykonawcow dysponowania trzema osobami wykonujgcymi prace biurowg z minimum
srednim wyksztalceniem i dwoma osobami legitymujgcymi sie wyksztatceniem
wyzszym z zakresu ochrony srodowiska;

art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 3 i ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 oraz § 3 pkt 1
rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie
szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli

nieruchomosci przez wymaganie od wykonawcow dysponowania co najmniej 9
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pojazdami przystosowanymi do odbierania odpadéw komunalnych;

art. 22 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 oraz § 2 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Srodowiska
z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie szczegotowych wymagan w zakresie
odbierania odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci przez dopuszczenie
usytuowania bazy transportowo-magazynowej w dwoch réznych miejscach, bez
sprecyzowania, iz chodzi tu odrebnie o czesé transportowg i cze$¢ magazynowa;

art. 29 ust. 1 i 2 przez wymaganie od wykonawcéw zwiekszenia czestotliwosci
odbierania odpaddw komunalnych, w sytuacji przepetniania sie pojemnikéw, a takze
przed i po okresach $wigtecznych;

art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 25 ust. 4 i 5 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 roku o
odpadach (Dz. U. z 2013 r.,, poz. 21) przez wymaganie od wykonawcéw
magazynowania odpaddéw na bazie transportowo-magazynowej przez okres nie
dtuzszy niz 14 dni;

art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 6d ust. 1 upcg przez wymaganie od wykonawcéw
przeprowadzenia nieodptatnych dziatan informacyjnych;

art. 139 w zw. z art. 353" k.c. i art. 483 oraz art. 484 k.c. przez zawarcie w projekcie
umowy, stanowigcej zatgcznik nr 5 do SIWZ, zastrzezenia razaco wygérowanych kar

umownych.

Odwotujacy wnidst o:
Nakazanie Zamawiajgcemu:

1. wykreslenia w rozdz. Il SIWZ pkt 3.3 podpunkt 1 oraz w cz. | Zatgcznika nr 1 do
SIWZ stow: ,wskazuje sie, Ze miejscem zagospodarowania odpadow jest Zaktad
Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Ptoszowie i Wykonawca wszystkie
odebrane odpady zobowigzany jest bezposrednio przekazywac¢ do ww. miejsca:
Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Pfoszowie — celem ich
przetwarzania lub unieszkodliwiania. Dopuszczq sie magazynowanie odpadoéw na
bazie magazynowo-transportowej przed ich przekazaniem do Zakfadu
Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Ploszowie’,
wykres$lenia w rozdz. V SIWZ pkt 5.2. podpunkt 3 lit. ¢, d, e w catosci,
zastgpienia w rozdz. V SIWZ pkt 5.2 ppkt 4.2 stéw: ,Dopuszcza sie usytuowanie
bazy transportowo-magazynowej w dwoéch réznych miejscach. Byleby odlegto$c
kazdego z obu miejsc byta nie wiekszg 60 km od granicy Miasta Radomska”
sformutowaniem “Czes$¢ transportowa oraz magazynowa bazy mogg znajdowac
sie na odrebnych terenach, przy Zachowaniu wymogow okreslonych powyzej”;

4. wykre$lenia w rozdz. Xlll SIWZ pkt 2 i zastgpienie go nastepujgcym: ,Oferty

Zostang ocenione przez zamawiajgcego w oparciu o nastepujgce kryterium:
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Najnizsza Cena — 100%.”,

wykreslenia w Zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt 6 podpunkt 6.4 w catosci,

wykreslenia w Zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt. 7 podpunkt 7.4 stow: ,do Zakfadu
Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Ploszowie”,

7. zastgpienia w Zataczniku nr 1 do SIWZ pkt 7 podpunkt 7.9.6 stow: ,nie moze
trwac dtuzej niz 14 dni” stowami ,"powinno sie odbywac zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami (ustawg o odpadach)’,

8. zastgpienia w Zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt 11 podpunkt 11.9 stéw: ,do ZUOK
Ptoszow” stowami ,,odpowiedniego ZUOK”,

9. wykres$lenia w Zataczniku nr 1 do SIWZ pkt 13.1 w catosci,

10. wykreslenia w zatgczniku nr 5 do SIWZ — Projekcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego — dotychczasowego § 4 w catosci,

11. uwzglednienia powyzszych zmian SIWZ réwniez w tresci ogtoszenia o
zamowieniu oraz w projekcie umowy.

Il. Zasadzenia od Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym
zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wg rachunkow,

ktére zostang przedtozone na posiedzeniu badz rozprawie).

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy w
zdecydowany sposob faworyzuje swojg wlasng spotke komunalng — Przedsiebiorstwo

Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. z/s w Radomsku.

A. Naruszenie art. 29 ust. 1 oraz 2 PZP w zw. z art. 6d ust. 4 pkt 1, art. 9e ust. 1 pkt oraz
art. 91 UCPG przez wymaganie przekazywania zebranych odpadéw do instalacji nie
bedacej RIPOK.

Odwotujacy podaje, ze zgodnie z Planem Gospodarki Odpadami Wojewodztwa
t6dzkiego 2012 Gmina Miejska Radomsko nalezy do Regionu Ill. Obecnie w regionie Il nie
ma instalacji spetniajgcej warunki instalacji regionalnej do przetwarzania odpadow
komunalnych. Istniejace instalacje zastepcze, co prawda mogg sta¢ sie RIPOK, jednak
dopiero po rozbudowie i przy spetnieniu minimalnych mocy przerobowych okreslonych dla
tego regionu dla RIPOK.

Obowiagzek przekazywania okreslonych rodzajow odpadow do regionalnych instalacji
do przetwarzania odpaddéw komunalnych wynika wprost z art. 9e ust. 1 pkt. 2 ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. Zgodnie z tym przepisem podmiot odbierajgcy
odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest obowigzany do przekazywania
odebranych od wiascicieli nieruchomosci zmieszanych odpadéw komunalnych, odpadéw

zielonych oraz pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych przeznaczonych do
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sktadowania do regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych.

Zgodnie z pogladem Ministerstwa Srodowiska (www.mos.gov.pl/drukuj/17401 kryteria
wyboru instalacji do zastepczej obstugi regiondw gospodarki odpadami komunalnvmi.html) w
przypadku braku RIPOK w regionie gospodarki odpadami komunalnymi, podmiot odbierajacy
odpady komunalne jest obowigzany przekazaé je do instalacji zastepczej, wskazanej w
uchwale w sprawie wykonania wojewddzkiego planu gospodarki odpadami, a podmiot
prowadzacy instalacje, ktéra zostata wskazana jako instalacja zastepcza jest obowigzany
przyjaé¢ przekazywane do niej odpady (por. art. 91 ucpg).

Dnia 21 czerwca 2012 roku zostata podjeta Uchwata nr XXVI/482/12 Sejmiku
Wojewddztwa todzkiego w sprawie wykonania Planu gospodarki odpadami wojewodztwa
todzkiego 2012, w ktérym zostaly podane adresy instalacji przewidzianych do zastepczej
obstugi regionéw do czasu uruchomienia regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw
komunalnych.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy nie moze wymagaé od
wykonawcy, by przekazywat odpady komunalne do wybranej odgornie przez Zamawiajacego
zastepczej instalacji. Co prawda przywotany przez Zamawiajacego Zaktad Unieszkodliwiania
Odpadéw Komunalnych w Ploszowie zostat wymieniony w uchwale w sprawie wykonania
Planu gospodarki odpadami wojewddztwa tédzkiego jako instalacja przewidziana do
zastepczej obstugi regiondw, jednak jest jedng z wielu wymienionych tam instalaciji.

W Planie Gospodarki Odpadami dla Wojewodztwa todzkiego, w Tabeli 59 (str. 149-
153 Planu) dla Regionu lll, w ktérym zgodnie z ustaleniami tego Planu znajduje sie miasto i
gmina Radomsko, wskazano fgcznie 38 istniejgcych Ilub planowanych instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych, z czego 15 instalacji najpdzniej do 2020 r. ma
uzyskac status RIPOK. Nalezy zatem przyjac, ze mozliwa, a nawet bardzo prawdopodobna
jest w okresie trwania zamowienia budowa, rozbudowa lub modernizacji innych instalacji w
Regionie Il w taki sposéb, ze uzyskajg one status RIPOK. Wtedy zas, wobec Scistego i
kategorycznego brzmienia przepisu art. 9e ust. 1 pkt 2 ucpg wyloniony w przetargu
wykonawca bedzie miat prawny obowigzek przekazywania odebranych odpaddéw do takiej
instalacji o statusie RIPOK, nie za$ do Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w
Ploszowie. W SIWZ Zamawiajacy nie wskazuje jak wykonawca powinien w takiej sytuacji
wykalkulowac¢ koszty transportu, ani kto i w jakim terminie powinien zawrze¢ z takg RIPOK
umowe na zagospodarowanie odpadow.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze jest skutkiem dokonanej przez Zamawiajgcego
nadinterpretacji art. 6d ust. 4 pkt 1 ucpg, gdzie wyraznie jest mowa o obowigzku okreslenia
przez Zamawiajgcego wymogow dotyczacych przekazywania okreslonych kategorii
odpaddw do regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych.

W najnowszym pismiennictwie wskazuje sie, ze ,w obecnym stanie prawnym brakuje
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podstaw do tego, aby gminy w specyfikacji przetargowej lub umowie na $wiadczenie ustug
w zakresie odbierania odpaddw komunalnych wskazywaty konkretne instalacje, w ktoérych
ma nastgpi¢ ich unieszkodliwienie, gdyz bytoby to ograniczeniem zasady swobody
prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej, niemajgce umocowania w obowigzujgcych
przepisach”. Nalezy takze odnotowac fakt istnienia pogladéw przeciwnych, jednakze wydajg
sie one miec¢ jedynie charakter de lege ferenda. De lege lata, art. 6d ust. 4 pkt 1 ucpg
wyraznie postuguje sie bowiem RIPOK w liczbie mnogiej, co samo przez sie wyklucza
mozliwos¢ okreslenia przez Zamawiajgcego konkretnej RIPOK, do ktérej nalezy kierowac
okreslone w tym przepisie rodzaje odpadow.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy powotuje sie na stanowisko prof. M.
Goérskiego, ktory wprost wskazuje, ze ,przy braku wyraznego przepisu, uznajgcego w tego
typu sytuacjach instalacji zastepczg za »tymczasowy RIPOK”, taki wniosek bytby zbyt
daleko idgcy. Z przepiséw wynika bowiem (a i to nie do konca jednoznaczniej, ze brak mocy
przerobowych wyznaczonego dla regionu RIPOK-u uzasadnia ustanowienie instalacji
zastepczej, ale ta ostatnia moze przyjmowac odpady w sytuacji, w ktorej nie moze tego
zrobi¢ wiasciwy RIPOK”.

W ocenie Odwotujgcego, gdyby nawet uzna¢ dopuszczalnos¢ wskazywania przez
Zamawiajgcego konkretnej RIPOK, do ktorej kierowane majg by¢é odpady odebrane na
terenie danej gminy, to i tak nie sposdb uzna¢ dopuszczalnosci takiego wskazania na
instalacje zastepczg, z szeregu wzgledéw opisanych powyzej.

Nie ulega zatem watpliwosci, iz przedmiot zamdwienia zostat przez Zamawiajacego
opisany w sposob mogacy utrudniaé uczciwg konkurencje, a co za tym idzie konieczne jest
nakazanie przez lzbe wprowadzenie stosownych zmian w treéci SIWZ oraz ogtoszenia o

zamowieniu.

B. Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 3 i art. 5 ust. 1 ustawy Pzp
przez nieprawidtowe sprecyzowanie kryteribw oceny ofert, w szczegolnosci
niedopuszczalne uzaleznienie oceny od wiasciwo$ci dotyczgcych wykonawcy.

Zgodnie z rozdziatem XIII pkt 2 SIWZ, kryteria oceny ofert stanowig najnizsza cena (70
%), liczba posiadanych PSZOK (20 %) oraz odlegto$¢ bazy transportowo- magazynowej od
granicy miasta Radomsko (10 %).

Zdaniem Odwoltujgcego, jedynym celem wprowadzenia tak okreslonych kryteridw
oceny ofert jest che¢ udzielenia przez Zamawiajgcego zamowienia jego wiasnej spotce
komunalnej - PGK sp. z 0.0. z/s w Radomsku. Zgodnie bowiem z § 3 ust. 1 uchwaty Rady
Gminy Radomsko nr XXIII/165/2013 z dnia 6 marca 2013 r., jako punkty selektywnego
zbierania odpaddéw wyznacza sie: Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w

Ptoszowie przy ul Jezynowej 40, 97-500 Radomsko, Oczyszczalnie. Sciekéw w Radomsku

7



przy ul Spacerowej 247, 97-500 Radomsko.

Jak wyjadnia Odwotujgcy, obydwa wskazane powyzej punkty sg prowadzone przez
spétke komunalng Zamawiajgcego — PGK Sp. z 0.0. z/s w Radomsku. Zdaniem
Odwotujgcego, jezeli Zamawiajacy chciat powierzy¢ prowadzenie gminnych PSZOK swojej
spétce komunalnej, powinien byt wytgaczyé ten zakres z przedmiotu niniejszego zamaowienia.
Tymczasem pozostawienie tego zakresu, a co wiecej, wprowadzenie kryterium oceny ofert
odnoszacego sie do posiadania PSZOK (czyli de facto realizacji przedmiotu zamowienia
jeszcze przed jego udzieleniem) stanowi ewidentne naruszenie przez Zamawiajgcego
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Analogicznie nalezy oceni¢ kryterium réznicujgce odlegtos¢ potozenia bazy transportowo-
magazynowej od granic miasta Radomsko. Jest bowiem oczywiste, iz chodzi tu wytgcznie o
przyznanie dodatkowych punktow wtasnej spétce komunalnej. Niezaleznie od powyzszego,
nalezy zwroci¢ uwage na tres¢ art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze kryteria oceny
ofert nie mogqg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w szczegdélnosci jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Co prawda, art. 5 ust. 1 ustawy Pzp przewiduje
wyjatek od powyzszej zasady w przypadku ustug niepriorytetowych. Tym niemniej, ustugi
objete przedmiotem zaméwienia (CPV 90511000, 90512000 90513100) nalezg do ustug
priorytetowych. Wynika to bowiem wyraznie z tresci pozycji 16 zatagcznika nr 1 do
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug
o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym - Uslugi w zakresie odprowadzania Sciekdw i
Wywozu hieczystosci; ustugi sanitarne i podobne.

Zamawiajacy zapomina zatem, ze nawet gdyby ww. podmiotowe kryteria oceny ofert
nie zostaty przez niego zmienione, to i tak wybor oferty najkorzystniejszej w oparciu o takie

kryteria bytby niezgodny z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

C. Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 22 ust. 1 pkt 3 i ust. 4 ustawy Pzp w
zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz § 2 ust. 3 in fine rozporzgdzenia Ministra
Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie szczegbtowych wymagan w
zakresie odbierania odpadow komunalnych od wifascicieli nieruchomosci przez
wymaganie od Wykonawcow dysponowania dwoma osobami zdolnymi do
wykonywania biezgcej konserwacji i naprawy pojazdow na stanowiskach
mechanikow i elektromechanikow.

Zgodnie z rozdziatem V pkt 5.2 ppkt 3 lit. ¢ SIWZ, warunek dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia zostanie spetniony jezeli wykonawca wykaze
dysponowanie w szczegoélnosci:

a) 2 osobami do wykonywania bielgcej konserwacji i naprawy pojazdéw na stanowiskach

mechanikéw i elektromechanikéw



§ 2 ust. 3 ww. rozporzadzenia stanowi za$, ze punkt biezgcej konserwacji i napraw
pojazdéw oraz miejsce do mycia i dezynfekcji pojazdow powinny znajdowac sie na terenie
bazy tylko, o ile czynnosci te nie sg wykonywane przez uprawnione podmioty zewnetrzne.
Oczywiste jest zatem, Ze takze i w tym przypadku wymagania Zamawiajgcego sg nadmierne
w stosunku do obowigzujgcych przepiséw prawa. Nie ulega bowiem watpliwoéci, iz mamy tu
do czynienia z wymaganiem nadmiernym i nieproporcjonalnym do przedmiotu zamdwienia,
zas dysponowanie osobami o okreslonych specjalnosciach, w sytuacji, w ktorej
ustawodawca wprost dopuszcza mozliwosé np. wykonywania napraw przez uprawnione
podmioty zewnetrzne, stanowi, jak sie wydaje, kolejny element faworyzowania przez
Zamawiajgcego jego spotki komunalnej — PGK Sp. z 0.0. z/s w Radomsku.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy ogranicza w ten sposéb wykonawcom
mozliwos¢ zilozenia oferty, czym niewatpliwie narusza art. 7 ust. 1 PZP. Stanowisko

powyzsze potwierdzita KIO w wyroku z 5 marca 2012 r., sygn. akt KIO 341/12.

D. Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 22 ust. 1 pkt 3 i ust. 4 oraz art. 25 ust.

1 ustawy Pzp przez wymaganie od Wykonawcéw dysponowania trzema osobami

wykonujgcymi prace biurowg z minimum Srednim wyksztatceniem i dwoma osobami
legitymujgcymi sie wyksztatceniem wyzszym z zakresu ochrony srodowiska.

Zgodnie z rozdziatem V pkt 5.2 ppkt 3 lit. d i e SIWZ, warunek dysponowania osobami

zdolnymi do wykonania zamowienia zostanie spetniony jezeli wykonawca wykaze

dysponowanie w szczegolnosci:

d) 3 osobami wykonujgcymi prace biurowg z minimum Srednim wyksztatceniem;
¢) 2 osobami legitymujgcymi sie wyksztatceniem wyzszym z zakresu ochrony
Srodowiska;

Opisujgc swoje wymogi wzgledem posiadanego personelu, w opinii Odwotujacego,
Zamawiajacy zdaje sie opisywa¢ personel zatrudniony w jego spoice komunalnej.
Dysponowanie ww. osobami nie ma praktycznie Zzadnego zwigzku z realizacjg
przedmiotowego zaméwienia. Nie wiadomo bowiem, czemu Zamawiajgcy wymaga
dysponowania az trzema osobami z minimum srednim wyksztatceniem do wykonywania
blizej nieokreslonej pracy biurowej. Co wiecej, Zamawiajacy zada takze dysponowania
dwiema osobami z wyksztatceniem wyzszym z zakresu ochrony $rodowiska. Z zestawienia
lit. d oraz e wynika, iz z kolei te osoby najprawdopodobniej nie muszg wykonywac pracy
biurowej (prawdopodobnie powinny wiec wystepowac na festynach oraz prowadzic¢ prelekcje
w szkotach).

W ocenie Odwotujacego, powyzsze wymagania stanowig jaskrawy przyktad naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Nie sposob bowiem broni¢ twierdzenia, iz

przy pomocy np. tylko jednej osoby wykonujacej prace biurowg oraz jednej osoby
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posiadajgcej wyksztatcenie z zakresu ochrony s$rodowiska (nawet po studiach
podyplomowych) Zzaden wykonawca nie bedzie w stanie wykona¢ przedmiotowego

zamowienia.

E. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 22 ust. 1 pkt 3 i ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1
ustawy Pzp oraz § 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia
2013 roku w sprawie szczegbfowych wymagan w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wifascicieli nieruchomo$ci przez wymaganie od Wykonawcow
dysponowania co najmniej 9 pojazdami przystosowanymi do odbierania odpadow
komunalnych.

Zgodnie z rozdziatem V pkt 5.2 ppkt 4.1 SIWZ, warunek dysponowania potencjatem
technicznym odpowiednim do wykonania zaméwienia zostanie spetniony jezeli wykonawca
wykaze dysponowanie: co najmniej 9 pojazdami przystosowanymi do odbierania odpadow
komunalnych, w tym:

a) 4 pojazdy przystosowane do odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych

zabudowa typu Smieciarka;

b) 1 pojazd przystosowany do odbierania odpadéw z waskich bram w starej zabudowie

miasta (maksymalna szeroko$¢ catkowita 1770 mm)-zabudowa typu Smieciarka;

c) 1 pojazd do odbioru odpaddéw z selektywnej zbiorki w systemie workowym o

pojemnosci skrzyni tadunkowej min. 25 m3;

d) 1 pojazd, dwufunkcyjny do odbioru odpadow z selektywnej zbiorki w systemie

pojemnikonym do 1100 litrow oraz pojemnikow typu ,,dzwon” pojazd z. urzgdzeniem HDS

— zabudowa typu $Smieciarka;

e) 1 pojazd do zbierania odpadow bez funkcji kompaktujgcej;

j) 1 pojazd specjalistyczny przeznaczony do zbiorki odpaddéw komunalnych w tym

odpadow ulegajgcych biodegradacji z urzgdzeniem myjgcym | dezynfekujgcym
oprozniane pojemniki- zabudowa typu $mieciarka;

Zgodnie za$ z § 3 pkt 1 ww. rozporzgdzenia, w zakresie posiadania wyposazenia
umozliwiajgcego odbieranie odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci nalezy
zapewni¢, aby w posiadaniu podmiotu odbierajgcego odpady komunalne od wiascicieli
znajdowaly sie co najmniej dwa pojazdy przystosowane do odbierania zmieszanych
odpadow komunalnych oraz co najmniej dwa pojazdy przystosowane do odbierania
selektywnie zebranych odpadéw komunalnych, a takze co najmniej jeden pojazd do
odbierania odpadéw bez funkcji kompaktujace;.

Oznacza to, iz w sytuacji, gdy ustawodawca wymaga co najmniej dwoch tzw.
»Smieciarek” Zamawiajacy zada ich az co najmniej pieciu, w tym jednej nietypowej. W ocenie

Odwotujgcego, uzasadnione w tym zakresie moze by¢ jedynie zgdanie smieciarki ,waskiej”,
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przy czym Zamawiajacy powinien okreslic tu nie tylko maksymalng szeroko$é¢, ale tez
wysokos¢ takiej smieciarki. Nie wszyscy bowiem wykonawcy znajg doktadne parametry
pojazdéw znajdujgcych sie na stanie spotki komunalnej Zamawiajgcego, w przypadku zas
waskich bram w starej zabudowie miasta, moze sie zdarzyé, iz pojazd spetniajgcy wymogi w
zakresie szerokosci, lecz o okre$lonej wysokosci moze nie zmiesci¢ sie w danej bramie,
narazajgc tym samym wykonawce na niewykonanie umowy z Zamawiajgcym i zwigzane z

tym konsekwencje.

F. Naruszenie art. 22 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp oraz § 2 ust. 4
rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku w sprawie
szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci przez dopuszczenie usytuowania bazy transportowo-magazynowej w
dwoch réznych miejscach, bez sprecyzowania, iz chodzi tu odrebnie o cze$¢
transportowa i czeS¢ magazynowa.

Zgodnie z rozdziatem V pkt 5.2 ppkt 4.2 SIWZ, ,Dopuszcza sie, usytuowanie bazy
transportowo — magazynowej w dwoch réznych miejscach, byleby odlegtos¢ kazdego z obu
miejsc byta nie wieksza niz, 60 km od granicy Miasta Radomska”.

Zdaniem Odwotujacego, przedmiotowe zastrzezenie ma bezposredni zwigzek z
bezspornym faktem, iz spdtka komunalna Zamawiajgcego — PGK sp. z 0.0. z/s w
Radomsku ma baze magazynowo-transportowg potozong w dwoch lokalizacjach i bez
powyzszego zastrzezenia mogtaby nie spetni¢ przedmiotowego warunku udziatu w
postepowaniu, stanowigcego takze jedno z kryterium oceny ofert.

Odwotujacy wskazuje, iz § 2 ust. 4 ww. rozporzadzenia stanowi, Ze czesc¢ transportowa
oraz cze$¢ magazynowa bazy mogg znajdowaé sie na odrebnych terenach, przy
jednoczesnym spetnieniu warunkéw okredlonych w ust. 1-3. Nie ulega watpliwosci, ze
przepis rozporzadzenia dopuszcza bilokacje bazy transportowo-magazynowej, ale wskazuje
wprost, iz czes¢ transportowa moze znajdowaé¢ sie na odrebnym terenie niz czesé
magazynowa. SIWZ dopuszcza za$ dowolne dzielenie komponentéw bazy magazynowo-
transportowej miedzy dwie lokalizacje, wobec czego mozna wyobrazi¢ sobie istnienie bazy
transportowo-magazynowej spetniajacej wymagania SIWZ, lecz nie spetniajacej wymagan
przedmiotowego rozporzadzenia.

W tym wypadku Zamawiajgcy okreslit sposéb oceny spetniania warunku udziatu w

postepowaniu zbyt szeroko w stosunku do bezwzglednie obowigzujacych przepisow.

G. Naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez wymaganie od Wykonawcow
zwiekszenia czestotliwosci odbierania odpaddéw komunalnych, w  sytuacji

przepetniania sie pojemnikéw, a takze przed i po okresach $wigtecznych.
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Zgodnie z pkt 5 ust. 1 ppkt 1 lit. b cz. Il Zatacznika nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu
Zamowienia (zwanym dalej: OPZ), w przypadkach, gdy czestotliwo$c 4 razy w tygodniu jest
niewystarczajgca | prowadzi do przepetniania pojemnika, jaki posiada wifasciciel
nieruchomosci odbieranie odpadoéw odbywac sie bedzie czesciej — do 5 razy w tygodniu —
nie w wigkszej liczbie przypadkow niz dla 500 wiaScicieli nieruchomosci.

Zdaniem Odwotujgcego, przedmiotowy zapis wydaje sie zbedny albowiem dotyczy
sytuacji niemozliwej do wystgpienia. Zgodnie bowiem z pkt 2 cz. | OPZ, w zakres przedmiotu
zamoéwienia wchodzi takze wyposazenie wiascicieli nieruchomosci w pojemniki na odpady
niesegregowane i segregowane. Wykonawca nie ma obowigzku przenoszenia posiadania
tych pojemnikdw na wiascicieli, nie bedzie istniat tez Zaden stosunek prawny, pozwalajgcy
wiascicielom na cokolwiek wiecej niz dzierzenie przedmiotowych pojemnikow.

Nadto, w sytuacji przepetnienia sie pojemnika - np. na odpady zmieszane - wykonawca
powinien méc sam zdecydowaé, czy zamiast zwieksza¢ czestotliwosé wywozéw, po prostu
nie podstawi¢ wiekszego lub dodatkowego pojemnika. Nie wiadomo takze, jak nalezy
odczytywaé postanowienie zawezajgce ilos¢ takich przypadkéw do 500 witascicieli
nieruchomosci.

Nadto, zgodnie z ust. 6 pkt 6.4. cz. || OPZ, Wykonawca zobowigzany jest zwiekszy¢
dwukrotnie ilo$¢ odbiorow odpadow ponad czestotliwo$¢ okreSlong w pkt 5 - na dwa
tygodnie przed okresami $wigtecznym (Wielkanoc i Boze Narodzenie) oraz na dwa tygodnie
po tym okresie.

W ocenie Odwotujgcego, przedmiotowy zapis nie ma zadnego uzasadnienia, a poza
tym moze prowadzi¢ do absurdalnych sytuacji. Po pierwsze, czestotliwosé mozna zwiekszy¢
jedynie w stosunku do okreslonej w powotanym podpunkcie pkt. 5 a nie ponad nig. Po drugie,
w ppkt 2 pkt 5 Zamawiajgcy wyraznie zmniejsza czestotliwoS¢ wywozow bioodpadow w
okresach od 1 listopada do 31 marca, a jednoczesnie nakazuje ich ponowne zwigekszenie w
okresie Swigt Bozego Narodzenia (czyli de facto od potowy grudnia do potowy stycznia). Z
uwagi na ruchomo$é Swigt Wielkanocnych, czasem czestotliwo$é bedzie zwiekszana w
okresie marcowym (czyli de facto nastepuje szybsze przejscie na czestotliwos¢ przewidziang
dla okresu 1 kwietnia — 31 pazdziernika). Co wiecej, na poczatku kwietnia - jedynie ,z okaz;ji
Swiat” moze nastapié zwiekszenie czestotliwoséci bioodpadéw do 1 razu na tydzien (w
zabudowie jednorodzinnej) oraz 2 razy na tydzien (w zabudowie wielolokalowej).
Powszechnie wiadomo, ze w 2014 r. Wielkanoc wypada 20 kwietnia, zas w 2015 r.
Wielkanoc wypada 5 kwietnia. Odwotujgcemu trudno znalez¢ racjonalny zwigzek
przyczynowo-skutkowy pomiedzy datg Swigt Wielkanocnych a ruchomym kalendarzem
czestotliwosci wywozu np. bioodpaddéw. Trudno bowiem oczekiwac, aby przygotowania do
Swiat przez radomszczan w 2015 r. miatyby byé skromniejsze niz w 2014 r.

Do kuriozalnej sytuacji musiatoby dojs¢ w przypadku czestotliwosci wywozu odpadéw
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zmieszanych. W przypadku bowiem nieruchomos$ci wielolokalowych nie mozna wykluczy¢
koniecznosci dokonywania odbioru odpaddéw az 10 razy w tygodniu, nie mniej jednak niz 8
razy w tygodniu. O ile Odwotujgcemu wiadomo, radomszczanie nie styng z wyjatkowo
hucznego obchodzenia Swigt, trudno réwniez spodziewaé sie masowego naptywu gosci i
turystow (jak np. do Rzymu).

H. Naruszenie art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 4 i 5 ustawy z dnia 14
grudnia 2012 roku o odpadach (Dz. U. z 2013 r., poz. 21) przez wymaganie od
Wykonawcow magazynowania odpadow na bazie transportowo-magazynowej przez
okres nie dtuzszy niz 14 dni.

Zgodnie z pkt. 7.9.6. cz. Il OPZ, magazynowanie odpadéw na bazie transportowo-
magazynowej nie moze trwac dtuzej niz 14 dni. Mimo, iz w pkt. 7.9 Zamawiajacy przywotuje
ogodlnie rozporzadzenie Ministra Srodowiska w sprawie szczegétowych wymagan w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, to w rozporzadzeniu tym
brak jest takiego wymagania.

Co wiecej, zgodnie z art. 25 ust. 4 ustawy o odpadach, odpady, z wyjatkiem
przeznaczonych do skfadowania, mogg by¢é magazynowane, jezeli koniecznosc
magazynowania wynika z proceséw technologicznych lub organizacyjnych i nie przekracza
terminéw uzasadnionych zastosowaniem tych proceséw, nie dtuzej jednak niz przez 3 lata.
Zgodnie za$ z ust. 5 tego przepisu, odpady przeznaczone do sktadowania mogg by¢
magazynowane wytacznie w celu zabrania odpowiedniej ilosci tych odpadow do transportu
na sktadowisko odpaddéw, nie dituzej jednak niz przez rok. Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajacy w niezrozumiaty zatem sposob dokonuje drastycznego zawezenia terminow
wynikajacych z ustawy o odpadach. Jest to ewidentny przykfad opisu przedmiotu
zamoéwienia dokonany w sposob mogacy utrudniaé uczciwg konkurencje oraz rowne
traktowanie wykonawcow.

Oczywiste jest bowiem, iz przedmiotowy =zapis preferuje spotke komunalng

Zamawiajgcego, majacg by¢ domysinym zwyciezcg przedmiotowego przetargu.

I. Naruszenie art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 6d ust. 1 ucpg przez wymaganie
od Wykonawcéw przeprowadzenia nieodptatnych dziatar informacyjnych.

Zgodnie z pkt. 13.1 cz. Il OPZ, Wykonawca przeprowadzi kampanie informacyjng w
zakresie obowigzujgcych aktow prawa migjscowego dotyczacych gospodarki odpadami
komunalnymi, w szczegdlno$ci poprzez informowanie o zasadach selektywnego zbierania
odpadow, wprowadzonego w gminie Radomsko, w tym:

a) po jednej prelekcji proekologicznej w szkofach podstawowych, gimnazjalnych i

Srednich oraz placéwkach przedszkolnych dziatajgcych na terenie gminy - Miasta
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Radomsko — rocznie;

b) aktywny udziat w co najmniej dwodch festynach organizowanych przez

Zamawiajgcego np. ,Dni Radomska”, przez utworzenie punktu informacyjnego i

edukacyjnego w zakresie gospodarowania odpadami komunalnymi, w szczegdlnosci w

zakresie selektywnego zbierania odpadow komunalnych;

¢) publikowanie w prasie lokalnej minimum jeden raz na kwartat artykutu informacyjnego

i edukacyjnego w zakresie gospodarowania odpadami komunalnymi, w szczegolnosci w

zakresie selektywnego zbierania odpadow komunalnych.

Odwotujgcy podnosi, iz zgodnie z art. 6d ust. 1 ucpg, przedmiotowe zaméwienie moze
dotyczy¢ jedynie odbioru badz odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych.
Dziatania promocyjne stanowig zadanie wtasne gminy, opisane w art. 3 ust. 2 pkt 8 ucpg. W
razie zlecania przedmiotowych dziatan, powinny stanowi¢ one przedmiot odrebnego
zamowienia publicznego.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze Zamawiajagcy wymaga od wykonawcy prowadzenia
przedmiotowych dziatan nieodpfatnie, w ofercie ani w kosztorysie nie ma bowiem odrebnej
pozycji cenowej, dotyczacej tego zakresu zamowienia, ktéry z catg pewnoscig nie stanowi
odbioru odpaddéw. Mozna zatem stwierdzi¢, iz w zamian za odpfatny odbiér odpadow z
terenu gminy Radomsko Zamawiajacy zgada od wykonawcy okreslonych nieodptatnych

Swiadczen na jego rzecz.

J. Naruszenie art. 139 ustawy Pzp w zw. z art. 353" k.c. i art. 483 k.c. oraz art. 484 k.c.,
przez zawarcie w projekcie umowy, stanowigcej zatgcznik nr 5 do SIWZ zastrzezenia
razgco wygorowanych kar umownych.

Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do uméw w sprawach zamoéwien publicznych (...)
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustany nie stanowig inaczej. Z kolei art. 353" k.c., ktéry stanowi, ze strony zawierajace
umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiaty sie wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spoftecznego. Przedstawiony przez Zamawiajgcego projekt umowy narusza powyzszy
przepis w szeregu miejscach.

Zgodnie z § 4 ust. 1 projektu umowy, W przypadku niewykonania, niewykonywania lub
nienalezytego wykonywania umowy przez Wykonawce Zamawiajgcy naliczg i potrgca z
wynagrodzenia Wykonawcy, o ktérym mowa w § 3 ust. 1 umowy, kwote réwng 10%
wysokosci wynagrodzenia, w przypadku gdy szkoda Zamawiajgcego przekracza 100.000,00
(sto tysiecy).

Odwotujacy wyjasnia, iz szacowana przez Zamawiajgcego warto$¢ zamowienia miesci

sie w przedziale 7.471.850 — 8.071.850 z, a co za tym idzie, Zamawiajacy co do zasady
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zamierza zgdac kary umownej w kwocie kilkuset tysiecy ztotych, nawet gdy jego rzeczywista
szkoda wyniostaby 100.001,00 =zt Jest to ewidentny przyktad razacego i

nieproporcjonalnego wygoérowania zastrzezonej kary umowne;.

(...) w innych przypadkach za kazde niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy przez
Wykonawce Zamawiajgcy nalicza i potrgca z wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 3 ust. 1
umowy kare umowng w wysokosci 20 000 zt (dwadzieScia tysiecy za kazde naruszenie
warunkow (wymagan) okreSlonych umowg, w tym szczegétowym opisem przedmiotu
zmowienia (OPZ).

Odwotujgcy podnosi, iz przedmiotowa kara w wysokosci 20 000 zt moze zostaé
naliczona np. za kazdy przypadek niewykonania prelekcji w przedszkolu, niewystarczajgco
aktywny udziat w festynie okolicznosciowym, czy tez w braku odebrania 10-ty raz w danym
tygodniu odpadéw zmieszanych z danej nieruchomosci, niezaleznie od tego, czy istniataby
rzeczywista potrzeba takiego odbioru.

W orzecznictwie podkresla sie, ze swoboda uméw doznaje ograniczen zaréwno w
zakresie tresci, jak i celu umowy. Artykut 353" k.c. wprowadza trzy granice tej wolnosci:
ustawe, wtasciwos¢ (nature) stosunku prawnego i zasady wspotzycia spotecznego (wyrok
SN z dnia 6 listopada 2003 r., | CKN 1144/2000, M. Praw. 2004, nr 5, s. 233). W
pismiennictwie w celu uzasadnienia sensu ograniczen zasady swobody umow wskazuje sie,
ze sg one podyktowane przede wszystkim konieczno$cig zakreslenia wiasciwych ram
przystugujacej stronom autonomii woli. System prawny nie moze bowiem udziela¢ stronom
nieograniczonej kompetencji w zakresie tworzenia stosunkow zobowigzaniowych o
doniostosci prawnej, a w konsekwencji pozostawi¢ te kwestie poza kontrolg prawa.
Jednoczesénie wskazane w tresci art. 353" k.c. ograniczenia zapewniajg wystepujacym w
obrocie podmiotom najpetniejszg realizacje zasady swobody uméw (K. Baczyk, Glosa do
wyroku SN z dnia 16 lutego 2001 r., IV CKN 244/2000, OSP 2002, z. 3, poz. 149).

Zdaniem Odwotujgcego, za kuriozalne nalezy uzna¢ postanowienie § 4 ust. 2 projektu
umowy, gdzie Zamawiajacy zastrzega sobie kare umowng na wypadek odstgpienia od
umowy przez Wykonawce. Odwotujacy wyjasnia, iz Zamawiajgcy nie przewiduje umownych
przestanek odstgpienia od umowy przez Wykonawce, a zatem w gre mogg wchodzi¢ jedynie
przestanki ustawowe. W praktyce, odstgpienie od tego typu umowy przez Wykonawce
mogtoby mie¢ miejsce zasadniczo w jednym przypadku — zalegania z pfatnosciami przez
Zamawiajacego. Zamawiajgcy zatem, nawet w takim przypadku zamierza dokonaé
stosownego naliczenia i potrgcenia kary umowne;j.

Za catkowite naduzycie nalezy uzna¢ takze § 4 ust. 3 projektu umowy. Wydaje sie
bowiem, iz przedmiotowe postanowienie zostato przewidziane na wypadek ewentualnego

wygrania przedmiotowego przetargu przez podmiot niebedacy spotkg komunalng
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Zamawiajgcego. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, w ktorej wybdr najkorzystniejszej
oferty przez Zamawiajgcego bedzie opdzniony na tyle, Zze zrealizowanie terminéw
narzuconych przez Zamawiajacego przez podmiot nie majagcy uprzedniej pewnosci co do
uzyskania zamowienia bedzie praktycznie niemozliwe.

Zakres obowigzkow, jakie bedzie miat do zrealizowania ewentualnie zwycieski
wykonawca jest catkiem niebagatelny, obejmuje on bowiem w szczegdlnosci: Wykonawca
zobowigzany jest utworzyc do dnia 10 lipca 2013 r. i utrzymac (zorganizowac i prowadzic)
przez caty okres trwania umowy dwa state centralne punkty selektywnego zbierania
odpadow komunalnych (zwanych dalej PSZOK) celem odbierania (przyjmowania) od
wszystkich wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz mieszkancow
gminy Miasta Radomsko {(...)

Dodatkowo Wykonawca ma obowigzek utworzenia do dnia 5 lipca 2013 r. w migjscach
wskazanych przez Zamawiajgcego (Zamawiajgcy przekaze miejsca do 1 lipca 2013 r.), na
terenie M. Radomska 25 pomocniczych punktow selektywnego zbierania odpadow
komunalnych (...)

Wykonawca ma obowigzek wyposazy¢ wiascicieli nieruchomosci, na ktorych
zamieszkujg mieszkancy w pojemniki minimalne - z uwzglednieniem zapisow regulaminu
utrzymania czystosci i porzadku, o pojemnosci wskazanej w cz- Il pkt. 4., chyba Ze dany
wtasciciel nieruchomosci zazgda innego (wiekszego) pojemnika, i jest to zwigzane z iloScig
wytwarzanych i gromadzonych odpadow na tej nieruchomosci - to w takim przypadku wedtug
potrzeb, zwigzanych z gromadzeniem odpadow na tej nieruchomosci w iloSci w sumie nie
wiekszej niz 1000 pojemnikoéw niezaleznie od pojemnoS$ci; Zamawiajacy przekaze
Wykonawcy szacunkowe dane na temat liczby os6b zamieszkatych na danych
nieruchomosciach do dnia 25 czerwca 2013 r.

Zdaniem Odwotujgcego, kary za opdznienie przewidziane w § 4 ust. 3 projektu umowy
mogq by¢ naktadane niezaleznie od kar przewidzianych w ust. 1 i 2. Oznacza to, ze
Zamawiajgcy moze obcigzy¢ wykonawce wielomilionowymi karami juz na poczatku lipca
2013 r. i to nawet w sytuacji, gdyby jedyng przyczyng opoznienia sie wykonawcy w realizacji
bardzo krétkich - bo kilkudniowych termindéw — byta tylko i wytgcznie zwloka Zamawiajgcego
w podaniu okreslonych szacunkowych danych. Zdaniem Odwotujgcego, jedyny zapis w § 4
projektu umowy, do ktérego nie ma wiekszych uwag, to ust. 4 przewidujacy
odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg ponad zastrzezong karg umowng. W praktyce jednak
trudno sobie takg sytuacje wyobrazi¢, wobec tak razaco wygérowanego poziomu kar
umownych. Stad tez Odwotujacy wskazuje na koniecznos¢ usuniecia przez Zamawiajgcego
catego § 4 projektu umowy i poprzestanie jedynie na odpowiedzialnosci odszkodowawczej
na zasadach ogolnych. Oczywiste jest bowiem, ze w razie poniesienia szkody, stosowne

odszkodowanie bedzie Zamawiajagcemu nalezne i to niezaleznie od tego, czy wykonawcg
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przedmiotowego zamdwienia bedzie jego witasna spotka komunalna, czy tez inny podmiot.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W ocenie Izby, Odwotujacy posiada legitymacje do wniesienia odwotania, w
rozumieniu przepisu art. 179 ustawy Pzp. Jakkolwiek Odwotujgcy wskazat, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, to jednoczesnie podniést, ze tre$¢ ogtoszenia o
zamoéwieniu oraz SIWZ znaczgco utrudniajg lub wrecz uniemozliwiajg ztozenie oferty, co

uprawdopodabnia twierdzenie o mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego.

A.

W rozdziale Il pkt 3 ppkt 1 SIWZ Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie:
Wskazuje sie, ze miejscem zagospodarowania odpadow jest Zaktad Unieszkodliwiania
Odpadéw Komunalnych w Ploszowie | Wykonawca wszystkie odebrane odpady
zobowigzany jest bezposSrednio przekazywac¢ do ww. miejsca: Zaktad Unieszkodliwiania
Odpadow Komunalnych w Pfoszowie — celem ich przetwarzania lub unieszkodliwiania.
Dopuszcza sie magazynowanie odpadow na bazie magazynowo-transportowej przed ich

przekazaniem do Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Ptoszowie.”

Bezsporne w niniejszej sprawie jest, ze miasto Radomsko, zgodnie z Planem
Gospodarki Odpadami Wojewddztwa tédzkiego 2012, zostato zaliczone do regionu il
gospodarki odpadami komunalnymi. Poza sporem jest réwniez, ze w podanym regionie nie
funkcjonuje regionalna instalacja do przetwarzania odpadéw komunalnych (RIPOK),
wyznaczone zostaly za$ instalacje przewidziane do zastepczej obstugi regionu do czasu
uruchomienia (RIPOK). Mocg uchwaty nr XXVI1/482/12 Sejmiku Wojewoddztwa td6dzkiego z
dnia 21 czerwca 2012 r. w sprawie wykonania Planu Gospodarki Odpadami Wojewddztwa
tédzkiego 2012, dla regionu Il wskazano kilka instalacji zastepczych, wsrod nich Zaktad

Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Ptoszowie.

Zdaniem Odwotujacego, wielos¢ instalacji zastepczych funkcjonujgcych w regionie
uniemozliwia Zamawiajgcemu wskazanie konkretnej instalacji, do ktérej odpady majg byé
przekazywane. Z takim stanowiskiem nie sposob sie zgodzi¢. W pierwszej kolejnosci nalezy
zwroci¢ uwage, ze zgodnie z przepisem art. 6d ust. 1 ucpg wojt, burmistrz lub prezydent
miasta obowigzany jest zorganizowa¢ przetarg na odbieranie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢, albo przetarg na odbieranie i
zagospodarowanie tych odpadow. Przedmiotem niniejszego zamowienia jest odbieranie
odpadow komunalnych. Oznacza to w istocie, ze rolg wykonawcy jest odebranie odpadéw od

wiascicieli nieruchomosci i przekazywane do zagospodarowania podmiotom prowadzacym
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instalacje odzysku lub unieszkodliwiania. Zas zagospodarowanie odpadodw, ktore to pojecie
nalezy odnosi¢ do czynnoéci, dziatan, proceséw, jakim sg poddawane odpady, nalezy do
Zamawiajgcego. Skoro zas, mocg przepisu art. 9e ust. 1 pkt 2 ucpg, podmiot odbierajgcy
odpady komunalne od wilascicieli nieruchomosci jest obowigzany do przekazywania
odebranych od witascicieli nieruchomosci zmieszanych odpadéw komunalnych, odpadéw
Zielonych oraz pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych przeznaczonych do
sktadowania do regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych, to nie moze
budzi¢ watpliwoéci, ze w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy bedzie bezposrednio realizowat
zadania zwigzane 2z zagospodarowaniem odpadéw komunalnych, ma mozliwosé
decydowania o tym, do ktorej z instalacji te odpady majg by¢ transportowane. Mocg
powotanego przepisu ucpg okreslono miejsce przeznaczenia tych odpadow, wskazujac na
RIPOK, natomiast skonkretyzowanie tego miejsca nalezy nie do podmiotu, ktéry co do
zasady wykonuje ustuge transportu, ale do podmiotu, ktéry ten przewéz zleca, tym bardziej,
ze zlecajacy a nie transportujacy jest odpowiedzialny za zagospodarowanie tych odpadéw.
Gdyby wykonawca zostat zobowigzany rowniez do zagospodarowania tych odpadow
nalezatoby uznag, ze ten wybodr lezy po jego stronie, w sytuacji odmiennej trudno wymagag,
zeby wykonawca miat wptyw w jakimkolwiek zakresie na czynnosci, ktore nie sg zwigzane z

przedmiotem zaméwienia.

Zatem, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, okreslenie przez Zamawiajgcego miejsca
zagospodarowania odpadow nie jest wynikiem nadinterpretacji przepisu art. 6d ust. 4 pkt 1
ucpg, ale skutkiem uczynienia przedmiotem zamdwienia jedynie ustugi, ktorg jest odbieranie
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci. W ocenie Izby zatem, w
okolicznosciach niniejszej sprawy, wskazanie na konkretng zastepczg instalacje do
przetwarzania odpadéw komunalnych miesci sie w dyspozycji normy, zawartej w powotanym
przepisie, zgodnie z ktérg wojt, burmistrz lub prezydent miasta okresla w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w szczegdlnosci wymogi dotyczace przekazywania
odebranych zmieszanych odpadow komunalnych, odpadow zielonych oraz pozostatosci z
sortowania odpadéw komunalnych przeznaczonych do skladowania do regionalnych
instalacji do przetwarzania odpaddw komunalnych. Stanowisko powyzsze potwierdza
réwniez uchwata nr XXXVI11/322/13 Rady Miejskiej w Radomsku z dnia 25 marca 2013 r. w
sprawie powierzenia Przedsiebiorstwu Gospodarki Komunalnej Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Radomsku obowigzkowego zadania wilasnego gminy utrzymania
czystosci i porzadku na terytorium Miasta Radomsko, mocg ktérej miasto Radomsko
powierzyto Spotce wykonywanie zadania wkasnego gminy w zakresie gospodarki komunalnej
m.in. w przedmiocie zagospodarowania odpadéw komunalnych odbieranych z terenu gminy

miasta Radomsko od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy.
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Zgodnie z przepisem art. 91 ust. 1 upcg prowadzacy regionalng instalacje do
przetwarzania odpadéw komunalnych jest obowigzany zawrze¢ umowe na
zagospodarowanie zmieszanych odpadéw komunalnych, odpadoéw zielonych lub
pozostato$ci z sortowania odpadéw komunalnych przeznaczonych do sktadowania ze
wszystkimi podmiotami odbierajacymi odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci,
ktérzy wykonujg swojg dziatalno$¢ w ramach regionu gospodarki odpadami komunalnymi. Z
powotanego przepisu wynika obowigzek zwarcia umowy przez podmiot prowadzacy
regionalng instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych z wszystkimi podmiotami
odbierajacymi odpady komunalne w ramach regionu gospodarki odpadami komunalnymi. Nie
mozna jednakze pomija¢, ze chodzi o umowe na zagospodarowanie zmieszanych odpadéw
komunalnych. Skoro zas przedmiotem niniejszego zamoéwienia nie jest objety ten zakres
dziatalnosci to przepis ten w ogdle nie bedzie miat zastosowania do wykonawcy niniejszego
zamowienia. Za zagospodarowanie odpadéw jest bowiem odpowiedzialny Zamawiajacy i to

on bedzie strong zawartej umowy.

Zdaniem lzby, powstanie w danym regionie regionalnej instalacji do przetwarzania
odpadow komunalnych, rodzi obowigzek zawarcia umowy po stronie podmiotu, ktéry zajmuje
sie zagospodarowaniem odpadéw. Zatem, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze wykonawca nie
bedzie zobowigzany do zawarcia umowy z prowadzacym wspomniang instalacje. Wynika to

wprost z powotanego przepisu i nie wymaga unormowania w tresci SIWZ.

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z projektem umowy Zamawiajacy dopuscit
mozliwos¢ zmiany tre$ci umowy w stosunku do oferty m.in.,, gdy zajdzie koniecznos¢
wprowadzenia zmian w sposobie, technologii lub innych zmian wykonania przedmiotu
umowy wynikajacych ze zmian przepiséw prawa, w tym upcg (§ 5 ust. 2 pkt 1). W ocenie
Izby, powotane postanowienie daje podstawe do zmiany tresci umowy w przypadku
powstania regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw i zaktualizowania sie obowigzku
do przekazywania odpadow do tej wiasnie instalacji, a w konsekwencji do zweryfikowania
zamowienia w tym przedmiocie. Na obecnym etapie postepowania, w sytuacji, kiedy
powotana instalacja nie istnieje i nie wiadomo kiedy powstanie, nie sposéb oczekiwaé¢ od

Zamawiajgcego szczegotowych postanowien w SIWZ w tym przedmiocie.

W przypadku wystapienia awarii regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw
komunalnych, uniemozliwiajgcej odbieranie zmieszanych odpadéw komunalnych, odpadéw
zielonych lub pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych przeznaczonych do
sktadowania od podmiotéow odbierajgcych odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci

odpady te przekazuje sie do instalacji przewidzianych do zastepczej obstugi tego regionu,
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wskazanych w uchwale w sprawie wykonania wojewddzkiego planu gospodarki odpadami.
Prowadzacy instalacje do przetwarzania odpadow komunalnych, ktéra zostata wskazana
jako instalacja zastepcza, jest obowigzany przyjaé przekazywane do tej instalacji odpady
(art. 91 ust. 2 upcg). Z powotanego przepisu, majgc na wzgledzie tres¢ przepisu art. 35 ust. 4
pkt 2 ustawy o odpadach, wynika po pierwsze, obowigzek przekazywania okreslonych
rodzajow odpaddéw przez podmioty odbierajgce odpady do instalacji zastepczych w
przypadku braku regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych, po drugie
zas, obowigzek podmiotu prowadzacego takg instalacje do przyjecia przedmiotowych

odpadow.

W ocenie Izby, nie sposéb dopatrzy¢ sie naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 6d ust. 4 pkt 1 oraz art. 9e ust. 1 pkt 2 oraz art. 9l upcg, Zamawiajacy
bowiem w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujacy opisat przedmiot zamowienia, uwzgledniajac
wszystkie okolicznosci majace wplyw na sporzadzenie oferty, przy uwzglednieniu

obowigzkow wynikajgcych z przepiséw ustawy upcg i aktéw prawa miejscowego.

Bioragc zas pod uwage zakres przedmiotu zamowienia i okolicznos¢, ze
zagospodarowanie odpaddéw znajduje sie poza tym zakresem nie sposob dopatrzy¢ sie
naruszenia uczciwej konkurencji przez wskazanie konkretnej instalacji przewidzianej do
zastepczej obstugi regionu. Ponadto, wszyscy wykonawcy majg obowigzek dostarczania
odpadow do tego samego miejsca w zwigzku z powyzszym trudno dopatrzeé sie w tym
przedmiocie ograniczenia konkurencji. Nawet wiec, gdyby podmiot prowadzacy
przedmiotowg instalacje wzigt udziat w niniejszym postepowaniu to w ocenie Izby, nie
uzyskuje przewagi konkurencyjnej nad innymi podmiotami, bo warunki wykonywania
transportu sg dla wszystkich réwne. Trudno za$ w oparciu o miejsce potozenia siedziby
danego wykonawcy wywodzi¢ naruszenie uczciwej konkurencji. Zresztg sam Odwotujgcy
wydaje sie dostrzegaé pewng stabos¢ podniesionej argumentacji, podnoszac na rozprawie,
ze przedmiotem zamowienia winno byé zardwno odbieranie i zagospodarowanie odpadow,
bo w tej sytuacji w istocie wskazanie zastepczej instalacji nie bytoby mozliwe. Jednakze
powyzsze twierdzenia nie majg oparcia w przepisach prawa, bowiem ustawodawca zgodnie
z przepisem 6d ust. 1 upcg postanowit, ze decyzja w tym przedmiocie nalezy do gminy i jest

dopuszczalne objecie zamdwieniem jedynie odbierania odpadéw komunalnych.

B.
Zgodnie z rozdziatem XIlI pkt 2 SIWZ, ,Oferty zostang ocenione przez

zZamawiajgcego w oparciu o nastepujgce kryteria i ich znaczenie:
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1. najnizsza cena — 70%, maksymalna ilo$¢ punktow, jakie moze otrzymac oferta za
dane kryterium: 70%,

2. odlegtos$¢ bazy transportowo-magazynowej, (spetniajgcej wymagania okreslone w
Rozdziale V SIWZ) od granicy gminy — Miasta Radomsko — 10%, maksymalna ilos¢
punktow, jakie moze ofrzymac oferta za dane kryterium: 0 - 10 km — 10 pkt, 11- 20
km — 5 pkt, 21- 30 km — 2 pkt, 31- 60 km — 0 pkt,

3. posiadanie na dzieni skfadania ofert jednego lub dwéch centralnych PSZOKow o
parametrach co najmniej takich jak okreSlono w OPZ — 20%, maksymalna ilo$¢
punktow, jakie moze otrzymac oferta za dane kryterium: Zzaden PSZOK — 0 pkt, jeden
PSZOK — 5 pkt, drugi PSZOK i wiecej — 20 pkt.”

Bezsporne w niniejszej sprawie jest, ze ustuga stanowigca przedmiot zamowienia ma
charakter priorytetowy. Skoro tak, to zgodnie z przepisem art. 91 ust. 3 ustawy Pzp, kryteria
oceny ofert nie moga dotyczy¢ wilasciwosci wykonawcy, a w szczegoélnosci jego
wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Wyjatek od tej zasady dotyczy

jedynie ustug o charakterze niepriorytetowym (art. 5 ust. 1 ustawy Pzp.).

Jednym z kryteriéw oceny ofert w niniejszym postepowaniu jest posiadanie na dzien
sktadania ofert jednego lub dwéch centralnych PSZOK-6w o parametrach co najmniej takich,
jak okreslono w OPZ. W ocenie Izby, kryterium to ma charakter podmiotowy, a tym samym
nie moze stanowié kryterium oceny ofert i winno by¢ usuniete. O podmiotowym charakterze
przedmiotowego kryterium Swiadczy okolicznosé, ze Zamawiajacy zada jego spetnienia na
dzien skfadania ofert. Oznacza to, ze oczekuje od wykonawcy wykazania sie na dzien
sktadania ofert konkretng wiarygodnoscig techniczng. Sam Zamawiajgcy wskazuje na
powyzsze w odpowiedzi na odwotanie, stwierdzajac, ze skoro od dnia 1 lipca 2013 r. na
Zamawiajgcego, mocg ustawy, zostat natozony obowigzek zorganizowania i prowadzenia
PSZOK, to sprostanie temu obowigzkowi juz na etapie skfadania ofert, zapewni
Zamawiajgcemu wykonanie obowigzku ustawowego w terminie.

Argument Odwotujgcego co do wskazania PSZOK-6w w powotywanej uchwale Rady
Gminy Radomsko jest bezprzedmiotowy, bowiem Odwotujgcy myli gmine Radomsko z gming

miasto Radomsko, a powotane uchwaty nie dotyczg Zamawiajgcego.

Okolicznos¢, ze obowigzek ten wchodzi w zakres przedmiotowego zamdéwienia
pozostaje bez wplywu na powyzszg ocene. Zamawiajgcy bowiem nie ocenia elementu
przedmiotu zamowienia, stanowigcego jego realizacje, ale element, ktéry nie zostat
zaoferowany w ramach realizacji przedmiotu zamowienia, a ktoéry powstat wczesniej bez

zwigzku z realizacjg przedmiotowego zaméwienia.
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Zatem, nie sposoOb zaakceptowal stanowiska Zamawiajgcego, ze premiuje termin
wykonania umowy, bowiem ten zostat jasno przez Zamawiajgcego okreslony i co oczywiste,
nie moze sie rozpoczg¢ przed terminem skfadania ofert. W konsekwencji nalezato uznac
zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 3 i art. 5 ustawy Pzp
za uzasadniony. Tym samym Zamawiajacy zobowigzany jest do dokonania zmiany

ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ w tym przedmiocie.

Izba nie podziela za$ stanowiska Odwotujgcego, ze kryterium odlegtosci bazy
magazynowo-transportowej od granicy miasta Radomsko stanowi kryterium o charakterze
podmiotowym. Zamawiajacy premiuje bowiem nie sam fakt posiadania rzeczonej bazy, ale
wymagajac jej zorganizowania w odlegtosci dozwolonej przepisem § 2 ust. 1 pkt 2
powolywanego rozporzadzenia Ministra Srodowiska, premiuje odlegtoéci, ktére pozwolg na
sprawniejszg realizacje przedmiotu zamowienia.

Jakkolwiek zarzutu naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp Odwotujacy nie
podnidst, to jednak réwniez w oparciu o przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie sposéb
stwierdzi¢, naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow z
tego chociazby powodu, ze nie dysponuje bazg, ktdra spetnia wymagania Zamawiajgcego w

mniejszym stopniu niz spotka komunalna Zamawiajacego.

C.iD.

W rozdziale V pkt 5.2 ppkt 3 SIWZ Zamawiajacy okreSlit warunki udzialu w
postepowaniu w zakresie potencjatu osobowego wymagajac m.in. dysponowania przez
wykonawce ,2 osobami do wykonywania biezgcej konserwacji i naprawy pojazdéw na
stanowiskach mechanikow i elektromechanikow” (lit. c), ,3 osobami wykonujgcymi prace
biurowq z minimum S$rednim wyksztatceniem” (lit d), ,2 osobami legitymujgcymi sie

wyksztatceniem wyzszym z zakresu ochrony $rodowiska” (lit. e).

Odwotujacy kwestionujac wymog dysponowania osobami do wykonywania biezacej
konserwacji i naprawy pojazdéw ogranicza sie jedynie do wykazania nadmiernosci tego
wymogu w odniesieniu do przepisu § 2 ust. 3 powolywanego rozporzadzenia Ministra
Srodowiska, zgodnie z ktérym na terenie bazy magazynowo-transportowej powinien
znajdowac sie punkt biezgcej konserwacji i napraw pojazdéw, o ile te czynnosci nie sg
wykonywane przez uprawnione podmioty zewnetrzne poza terenem bazy magazynowo-
transportowe;j.

Jednakze zwréci¢ nalezy uwage, ze ocena wymogéw Zamawiajgcego w przedmiocie
warunkow udziatu w postepowaniu winna nastepowac z uwzglednieniem przepiséw ustawy

Pzp. Zatem, ocena odpowiedniosci potencjatu i proporcjonalnosci winna by¢ dokonywana w
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odniesieniu do przedmiotu zamdwienia, a nie jak chciatby tego Odwotujgcy, wzgledem

przepiséw spoza ustawy Pzp.

Okolicznosé, iz odpowiednie przepisy dopuszczajg mozliwos¢ odstgpienia od
posiadania punktu biezgcej konserwacji i naprawy pojazdéw na terenie bazy magazynowo-
transportowej na rzecz obstugi zewnetrznej nie przesgdza, ze wymodg posiadania
powotanego punktu jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia. Odwotujgcy w tym
przedmiocie zaniechat jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej. Nie wskazat na Zadne
okolicznoéci faktyczne, ktére przeczg koniecznosci posiadania takiego punktu w
okolicznosciach niniejszej sprawy. Nie wykazat nawet, Zze wspomniana spoétka
Zamawiajgcego dysponuje takim punktem oraz, ze sam takiego punktu nie posiada i nie ma
mozliwosci postuzenia sie w tym przedmiocie potencjatem podmiotu trzeciego.

Ponadto, Odwotujgcy zdaje sie zapominac, ze powotywane rozporzgadzenie Ministra
Sprawiedliwosci ma na celu wskazanie wymagan dla podmiotéw trudnigcych sie
odbieraniem odpadéw komunalnych. Przedmiotowe wymogi nie stanowig zas warunkow
udziatu w postepowaniu, czym innym jest bowiem okreslenie minimalnych wymogow dla
podmiotéw $wiadczacych ustugi w tym przedmiocie a odrebng kwestig jest ustalenie tych

wymogow w zwigzku z konkretnym zamowieniem.

Przechodzac do oceny wymogu dysponowania odpowiednim personelem biurowym,
w tym trzema osobami wykonujgcymi prace biurowg oraz 2 osobami z wyksztatceniem
wyzszym z zakresu ochrony srodowiska stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujacy nie wykazat, iz
wymaganie to przekracza dyspozycje wskazanych przepisow. Po pierwsze, Odwotujgcy nie
wykazat, Zze takim personelem dysponuje spétka komunalna Zamawiajacego a on sam nie.
Po drugie, samo twierdzenie Odwotujgcego, iz dysponowanie ww. osobami nie ma zadnego
zwigzku z realizacjg przedmiotowego zamowienia jest niewystarczajgce do uwzglednienia
przedmiotowego zarzutu. Zdaniem Odwotujgcego, dysponowanie po jednej osobie z
wyksztatceniem srednim oraz z wyksztatceniem wyzszym zdaje sie byé wystarczajace,

jednakze brak jakiegokolwiek uzasadnienia dla przedmiotowego twierdzenia.

Odwotujacy nie odpart rowniez twierdzen Zamawiajacego, ze zakres zaméwienia
obejmujacy nie tylko odbieranie odpadow, ale réwniez ustugi zwigzane z edukacjg wymaga
nie tylko wiedzy w zakresie prawidlowego gospodarowania odpadami komunalnymi, ale
réwniez umiejetnosci przekazania jej w odpowiedniej formie. Nadto, Odwotujacy catkowicie
pomija, ze czynnos¢ odbierania odpaddw zwigzana jest rowniez z koniecznoscig podijecia

Swiadczen dodatkowych, dotyczacych odbierania odpadéw budowlanych i zielonych i
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zwigzane z tym czynnosci administracyjne oraz rozbudowane obowigzki raportowe,
obcigzajace wykonawce.

Dla oceny przedmiotowego zarzutu zachowujg rowniez aktualnos¢ poglady
wyartykutowane na tle obowigzku dysponowania osobami do wykonywania biezgcej

konserwaciji i naprawy pojazdow.

W rozdziale V pkt 5.2 ppkt 4 SIWZ Zamawiajacy okre$lit warunki udzialu w
postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego, wymagajac m.in. dysponowania przez
wykonawce ,co najmniej 9 pojazdami przystosowanymi do odbierania odpadow
komunalnych, w tym:

a) 4 pojazdy przystosowane do odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych — zabudowa
typu Smieciarka;

b) 1 pojazd przystosowany do odbierania odpadéw z wagskich bram w starej zabudowie
miasta (maksymalna szerokos¢ catkowita 1770 mm) - zabudowa typu Smieciarka;

c) 1 pojazd do odbioru odpaddéw z selektywnej zbiorki w systemie workowym o pojemnosci
skrzyni tadunkowej min. 256 m3.;

d) 1 pojazd dwufunkcyjny do odbioru odpadéw z selektywnej zbiérki w systemie
pojemnikowym do 1100 litréw oraz pojemnikéw typu ,dzwon’- pojazd z urzgdzeniem HDS —
zabudowa typu $Smieciarka;

e) 1 pojazd do zbierania odpadow bez funkcji kompaktujgcej;

f) 1 pojazd specjalistyczny przeznaczony do zbiérki odpadéw komunalnych w tym odpaddéw
ulegajacych biodegradacji z urzgdzeniem myjgcym i dezynfekujgcym oprdézniane pojemniki-

zabudowa typu Smieciarka,”

Odwotujacy formutujgac zarzut nadmiernosci przedmiotowego warunku odnosi sie do
przepisu § 3 pkt 1 powotywanego rozporzadzenia Ministra Srodowiska, zgodnie z ktérym w
zakresie posiadania wyposazenia umozliwiajgcego odbieranie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci oraz jego odpowiedniego stanu technicznego nalezy zapewni¢,
aby w posiadaniu podmiotu odbierajgcego odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci
znajdowaly sie co najmniej dwa pojazdy przystosowane do odbierania zmieszanych
odpadow komunalnych oraz co najmniej dwa pojazdy przystosowane do odbierania
selektywnie zebranych odpadéw komunalnych, a takze co najmniej jeden pojazd do
odbierania odpadéw bez funkcji kompaktujace;.

Jednakze Odwotujacy zdaje sie zapominaé, iz proporcjonalnos¢ wymogu nalezy
oceniaC przez pryzmat przedmiotu zamdwienia a nie przepiséw prawa, formutujgcych

minimalne wymagania dla podmiotéw odbierajgcych odpady komunalne od wtascicieli
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nieruchomosci. Stad tez wymogi w zakresie wyposazenia, warunkujagce mozliwosé
prowadzenia dziatalnosci w tym przedmiocie, nie moga przesgdzaé¢ o warunkach udziatu w
postepowaniu. Oczywistym jest bowiem, ze czym innym jest okreslenie przez ustawodawce
warunkéw wykonywania dziatalnosci regulowanej, a czym innym jest sformutowanie przez
Zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy zaniechat zas przedstawienia uzasadnienia i dowodéw na okolicznosg¢,
ze ilos¢ wymaganego taboru jest nieadekwatna do przedmiotu zamdwienia, a wymaog ten
naruszania uczciwg konkurencje. Konstatacja, ze uzasadnione moze by¢ jedynie Zzadanie
Smieciarki ,waskiej” nie znajdujgc zadnego uzasadnienia nie poddaje sie ocenie.

Jesli idzie za$ o zarzut braku okredlenia parametru w postaci wysokos$ci zgdanej
Smieciarki ,waskiej” stwierdzi¢ nalezy, ze skoro Zamawiajgcy nie okreslit parametru
granicznego w tym przedmiocie to oznacza to, ze dopuszczalne sg wszystkie Smieciarki
niezaleznie od wysokosci.

F.

Zgodnie z rozdziatem V pkt 5.2 ppkt 4.2 SIWZ ,dopuszcza sie usytuowanie bazy

transportowo — magazynowej w dwoch réznych miejscach, byleby odlegtos¢ kazdego z obu

miejsc byta nie wieksza niz 60 km od granicy Miasta Radomska”.

Jednoczesnie w $Swietle § 2 ust. 4 powotywanego rozporzadzenia Ministra
Srodowiska, cze$é transportowa oraz cze$é magazynowa bazy moga znajdowaé sie na

oddzielnych terenach, przy jednoczesnym spetnieniu warunkéw okreslonych w ust. 1-3.

W pierwszej kolejnosci podniesé nalezy, iz zarzut sformutowany w tym przedmiocie
przez Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie juz z tej przyczyny, ze Odwotujacy
posiadajac baze, spetniajgca postawione przez Zamawiajgcego wymogi, nie ma interesu w
popieraniu przedmiotowego zarzutu. W tym wzgledzie tez nie sposob dopatrzeé sie
naruszenia zasady uczciwej konkurencji.

Ponadto, Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego, ze Zamawiajacy naruszyt
powotane przepisy rozporzadzenia w celu umozliwienia spetniania wymogu wtasnej spotce
komunalnej. Postuzenie sie w powotanym przepisie koniunkcjg nie wyklucza usytuowania
czesci magazynowo-transportowej w dwéch réznych miejscach.

Interpretacji wskazanego przepisu, dokonanej przez Odwotujgcego, przeczy rowniez
sama instytucja bazy, ktoéra jest konglomeratem zaréwno czesci magazynowej i
transportowe;j.

W tym miejscu raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze wymogi stawiane prowadzacym

dzialalnos¢ regulowang w zakresie odbierania odpadéw komunalnych nie stanowig

25



warunkow udziatu w postepowaniu. Te Zamawiajgcy okresla majac na wzgledzie przedmiot

zamowienia.

Zgodnie z pkt 5 ust. 1 ppkt 1 lit. b zatacznika nr 1 do SIWZ, stanowigcego Opis
przedmiotu zaméwienia ,Odbieranie nastepuje z czestotliwoscig (w terminach): wedtug
potrzeb, nie rzadziej niz okreSlono w regulaminie utrzymania czysto$ci i porzadku na terenie
gminy-miasta Radomsko oraz w uchwale w sprawie szczegotowego sposobu i zakresu
Swiadczenia ustug w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wifaScicieli
nieruchomosci i zagospodarowania tych. tj:

1) niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne:

a) w zabudowie jednorodzinnej - 2 razy w miesigcu,

b) w zabudowie wielolokalowej — 4 razy w tygodniu, lub w przypadkach, gdy czestotliwos¢ 4
razy w tygodniu jest niewystarczajgca i prowadzi do przepetniania pojemnika, jaki posiada
wtaSciciel nieruchomosci odbieranie odpadow odbywac sie bedzie czesSciej - do 5 razy w

tygodniu — nie w wiekszej liczbie przypadkow niz dla 500 wiascicieli nieruchomosci”.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze przedmiotowe postanowienie jest
zbedne, a sytuacja, w ktérej dochodzi do przepetnienia pojemnika nie moze wystgpi¢. Sam
Odwotujacy zresztg zdaje sie przeczy¢ powyzszemu stwierdzajgc, ze to wykonawca
powinien mie¢ mozliwos¢ wyboru narzedzi umozliwiajgcych rozwigzanie wskazanego
problemu.

Zdaniem lzby, w powotanym postanowieniu SIWZ nie sposob dostrzec naruszenia
przepisu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Nalezy przypomnie¢, ze Zamawiajacy jest
gospodarzem postepowania i to on opisuje przedmiot zamowienia i wybiera sposéb jego
realizacji. Jesli wiec wolg Zamawiajgcego jest zwiekszenie czestotliwosci odbierania
odpadow w przypadku przepetnienia pojemnikéw to wykonawca ma obowigzek ten wymaog
zrealizowac.

Odwotujacy w odniesieniu do powotanego zarzutu =zaniechat jakiegokolwiek
uzasadnienia, czynigc tym samym zarzut chybionym. Wydaje sie, ze Odwotujacy chciatby
narzuci¢ Zamawiajgcemu sposob realizacji niniejszego zaméwienia, ktory najbardziej
odpowiadatby Odwotujacemu, ale powyzsze nie miesci sie w zakresie dyspozycji

powotanych przepiséw.

W analogiczny sposob nalezy oceni¢ zarzut Odwotujgcego, dotyczacy braku
uzasadnienia dla postanowienia ust. 6 ppkt 6.4. Opisu przedmiotu zaméwienia, zgodnie z

ktérym ,Wykonawca zobowigzany jest zwiekszy¢ dwukrotnie ilo$¢ odbioréw odpadoéw ponad
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czestotliwos¢ okreslong w pkt 5 - na dwa tygodnie przed okresami swigtecznym (Wielkanoc i

Boze Narodzenie) oraz dwa tygodnie po tym okresie”.

Izba w powotanych  postanowieniach SIWZ nie dostrzega réwniez
niejednoznacznosci, na ktére wskazuje Odwotujgcy. Parametr graniczny 500 wtacicieli
nieruchomosci nie budzi watpliwosci. Zas, stanowisko Odwotujgcego, ze zwiekszenie
czestotliwosci nastepuje w odniesieniu do okreslonej a nie ponad nig ma znaczenie jedynie
w zakresie poprawnosci semantycznej, tego rodzaju wadliwosé nie czyni zas

kwestionowanego postanowienia niezrozumiatym.

Zamawiajacy w pkt 7 ppkt 7.9.6 Opisu przedmiotu zamoéwienia zastrzegl, ze
.magazynowanie odpadow na bazie transportowo-magazynowej nie moze trwac dtuzej niz
14 dni.

Jednoczesnie zgodnie z przepisem art. 25 ust. 4 ustawy o odpadach, odpady, z
wyjatkiem przeznaczonych do sktadowania, mogg by¢ magazynowane, jezeli koniecznos¢
magazynowania wynika z proceséw technologicznych lub organizacyjnych i nie przekracza

terminéw uzasadnionych zastosowaniem tych proceséw, nie dtuzej jednak niz przez 3 lata.

Przedmiotem zarzutu Odwotujgcego jest niezgodno$¢ wymogu Zamawiajgcego z
przepisami prawa, dotyczacymi mozliwosci magazynowania. W pierwszej kolejnosci
zauwazy¢ nalezy, iz powotany przepis okresla warunki i maksymalny czas magazynowania
odpadow. Po drugie, dopuszczalnos¢ magazynowania odpadow przy zachowaniu
okreslonych wymogow nie oznacza, ze Zamawiajgcy samag czynnoS¢ magazynowania
odpadow, co do zasady, musi uwzgledni¢ w realizacji zaméwienia. Rolg Zamawiajgcego jest
podjecie decyzji w tym przedmiocie i ewentualne okreslenie warunkéw magazynowania w
taki sposob, ktory zabezpiecza jego interesy.

Nie poddaje sie za$ ocenie zarzut, dotyczacy opisania przedmiotu zamowienia w
sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, bowiem stwierdzenie przez Odwotujgcego, ze
przedmiotowe postanowienie preferuje spotke komunalng Zamawiajgcego  jest

niewystarczajgce dla rozstrzygniecia w tym przedmiocie.

Zgodnie z pkt 13 ppkt 13.1 Opisu przedmiotu zamowienia ,Wykonawca przeprowadzi

kampanie informacyjnq w zakresie obowigzujgcych aktow prawa miejscowego dotyczacych
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gospodarki odpadami komunalnymi, w szczegdlnos$ci poprzez informowanie o zasadach
selektywnego zbierania odpadéw, wprowadzonego w gminie Radomsko, w tym:

a) po jednej prelekcji proekologicznej w szkotach podstawowych, gimnazjalnych i $rednich
oraz placéwkach przedszkolnych dziatajacych na terenie gminy — Miasta Radomsko -
rocznie;

b) aktywny udziat w co najmniej dwdoch festynach organizowanych przez Zamawiajgcego np.
,Dni Radomska”, przez utworzenie punktu informacyjnego i edukacyjnego w zakresie
gospodarowania odpadami komunalnymi, w szczegdlnos$ci w zakresie selektywnego
zbierania odpadow komunalnych;

c¢) publikowanie w prasie lokalnej minimum jeden raz na kwartat artykutu informacyjnego i
edukacyjnego w zakresie gospodarowania odpadami komunalnymi, w szczegdlnosci w

zakresie selektywnego zbierania odpadoéw komunalnych”.

Okolicznosé, ze ustawodawca w przepisie art. 6d ust. 1 upcg przewiduje obowigzek
zorganizowania przetargu na odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
albo przetargu na odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw nie uniemozliwia powierzenia
wykonania zadania w przedmiocie dziatah informacyjnych i edukacyjnych w zakresie
prawidtowego gospodarowania odpadami komunalnymi réwniez w tym trybie. Nie stoi temu
na przeszkodzie okolicznos¢, ze tego rodzaju zadania wtasne gminy zostaty wymienione w
innej jednostce redakcyjnej niz zadania zwigzane z zagospodarowaniem odpaddéw
komunalnych. Przepis art. 6d ust. 1 ucpg ma sens taki, ze w przypadku zlecenia
wykonywania zadan podmiotom zewnetrznym gmina nie dziata na podstawie zasad
ogolnych, wynikajgcych z art. 3 ust. 1 ustawy o gospodarce komunalnej , a na podstawie
przepiséw ustawy Pzp i to udzielajac zamowienia tylko w trybie przetargu. Powotany przepis
nie stanowi rowniez przeszkody do objecia jednym przetargiem obu wymienionych zadanh

wiasnych gminy.

W ocenie Izby, nieuprawnione jest rowniez twierdzenie Odwotujacego, ze
Zamawiajacy oczekuje w tym przedmiocie swiadczen bezptatnych. We wzorze stanowigcym
formularz ofertowy Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze wynagrodzenie ryczattowe obejmuje
wykonanie podstawowej ustugi odbioru odpaddéw segregowanych i niesegregowanych w
ilosci w sumie okreslonej w pkt 2.4.1.1. — 2.4.1.8 OPZ oraz inne czynnosci opisane w OPZ.
W ocenie Izby przedmiotowy zapis pozwala na wliczenie kosztéw prowadzonych dziatan

edukacyjnych w zakres wynagrodzenia ryczattowego.

W § 4 wzoru umowy Zamawiajacy zawart nastepujace postanowienia:
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Lust. 1. W przypadku niewykonania, niewykonywania lub nienalezytego wykonywania umowy
przez Wykonawce Zamawiajgcy nalicza i potrgca z wynagrodzenia Wykonawcy, o ktorym
mowa w § 3 ust. 1 umowy, kwote réwng 10% wysokosSci wynagrodzenia, w przypadku gdy
szkoda Zamawiajgcego przekracza 100.000,00 zt (sto tysiecy), a w innych przypadkach za
kazde niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy przez Wykonawce Zamawiajgcy
nalicza i potrgca z wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 3 ust. 1 umowy kare umowng w
wysokosci 20 000 zt (dwadzieScia tysiecy) za kazde naruszenie warunkéw (wymagarn)
okre$lonych umowgq, w tym szczegétowym opisem przedmiotu zamowienia (OPZ), w
szczegolnosci:

1) za kazde niezgodne z terminami, czestotliwoScig i harmonogramem wykonywanie umowy,
2) za kazde nie przekazanie Zamawiajgcemu informacji wymaganych umowa,

3) za kazde nieselektywne odbieranie selektywnie zbieranych odpaddéw,

ust. 2. Jesli Wykonawca odstgpi od wykonania umowy, Zamawiajgcy obcigza go karag
umowng w wysokosci rownej 10% wysokosci wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 3 ust. 1
umowy. W przypadku odstapienia przez Zamawiajgcego z winy wykonawcy zapis § 4 ust. 2
stosuje sie odpowiednio.

3. Niezaleznie od kar opisanych w ust. 1 i 2 jezeli Wykonawca opéznia sie w wykonaniu
przedmiotu umowy lub jej czesci, w szczegdlnosci Wykonawca nie rozpocznie z dniem 1
lipca 2013 r. odbierania wszystkich odpaddéw komunalnych na warunkach opisanych w
umowie oraz naruszenia warunkow harmonogramu odbioru odpaddw, Zamawiajgcy moze
obcigzy¢ go karg umowng w wysokosci nieprzekraczajgcej rownowartosci 0,5 % wysokoSci
wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 3 ust. 1 umowy za kazdy dzien opozZnienia.

4. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego
wysokoS$¢ zastrzezonych kar umownych, do wysokoSci poniesionej szkody i utraconych

korzyscr.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage, ze "razace wygorowanie" jako
okolicznos¢ uzasadniajgca miarkowanie kary umownej musi by¢ postrzegana jako
poréwnanie rozmiaru poniesionej szkody w wyniku naruszenia zobowigzania w stosunku do
wysokosci zastrzezonej kary umownej (B. Ksiezopolski, Uwagi o miarkowaniu kar
umownych w obrocie uspotecznionym, PiP 1970, z. 3-4, s. 520). Kryterium oceny razgcego
wygoérowania moze by¢ takze relacja jej wysokosci do odszkodowania naleznego
wierzycielowi na zasadach ogdlnych (P. Drapata, glosa do wyroku SN z 8 lipca 2004 r., IV
CK 522/03, OSP 2005, z. 7-8, poz. 97; P. Granecki, glosa do wyroku SN z 8 lipca 2004 r.,
IV CK 522/03, OSP 2006, z. 1, poz. 2; K. Zagrobelny, glosa do wyroku SN z 23 marca 2006
r., IV CSK 89/05, OSP 2007, z. 6, poz. 66; wyrok SN z 20 maja 1980 r., | CR 229/80, OSNC
1980, nr 12, poz. 243; wyrok SN z 11 pazdziernika 2007 r., IV CSK 181/07, OSNC-ZD
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2008, nr 2, poz. 48). Sama dysproporcja, nawet znaczna, nie uzasadnia zarzutu o razagcym
wygérowaniu kary umownej (J. Jastrzebski, glosa do uchwaty SN z 6 listopada 2003 r.).
Pamieta¢ bowiem trzeba, ze celem zastrzezenia kary umownej jest wywarcie na dtuzniku
presji, zeby on swoje zobowigzanie wykonat w sposdb nalezyty. Z duzym
prawdopodobienstwem mozemy przypuszczaé, ze stan "razgcego wygorowania" zaistnieje
wtedy, gdy dtuznik nie wykona zobowigzania lub wykonana je nienalezycie, a wierzyciel nie
poniesie szkody. Zachodzi tutaj potrzeba indywidualnej oceny zastrzezenia kary umownej i
skutkow zachowania sie dtuznika uchybiajacego zobowigzaniu.

Powyzsze oznacza, ze instytucja miarkowania kary umownej (art. 484 § 2 k.c.) nie
dotyczy okre$lenia jej wysoko$ci na etapie umowy a znajduje zastosowanie w toku realizacji
umowy. Wtedy bowiem dluznik wobec zadania wierzyciela zaptaty kary umownej moze
podnies¢ zarzut razaco wygorowanej kary oraz wykaza¢ jego zasadnos¢ za pomocg
zaoferowanych na jego poparcie dowodow, a takze wskazaé przestanki obnizenia kary
(wyrok SN z 6 lutego 2008 r., Il CSK 421/07, LEX nr 361437).

Zatem na obecnym etapie postepowania stwierdzenie naruszenia przepisu art. 484 §

2 k.c. nie jest mozliwe.

Kara umowna nalezy sie wierzycielowi w razie niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niezaleznie od tego, w jakiej wysokosci doznat szkody na skutek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania (wyrok SN z dnia 15 wrzesnia
1999 r., Il CKN 337/98, LEX nr 527125). Nalezy sie ona wiec bez wzgledu na wysokos¢
szkody (wyrok SN z dnia 20 marca 1968 r., Il CR 419/67, LEX nr 6299; wyrok SA w
Katowicach z dnia 22 czerwca 2006 r., | ACa 2321/05, LEX nr 217199). W konsekwenciji
wierzyciel, nawet jezeli ponidst niewielki uszczerbek majatkowy zwigzany z niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania, moze zgdac zaptaty kary umownej (wyrok SN
z dnia 17 marca 2003 r., lll CKN 122/01, LEX nr 141400).

Majac powyzsze na uwadze nie sposob dostrzec naruszenia przepisu art. 483 oraz

484 § 1 k.c. Skoro bowiem Zamawiajacy zastrzegt kare umowng na wypadek niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego to okolicznosc¢, ze pozostaje ona
w dysproporcji z ewentualng szkoda, ktérg moze ponies¢ Zamawiajacy nie sprzeciwia sie

powotanym przepisom.

Co do zarzutu naruszenia przepisu art. 353" k.c. stwierdzi¢ nalezy, iz nie poddaje sie
on ocenie, bowiem Odwotujacy powotujac podnoszgc przedmiotowy zarzut ograniczyt sie

jedynie do stwierdzenia, ze ,projekt umowy narusza powyzszy przepis w szeregu miejscach’.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w

wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujacego w kwocie 3.600,00

zt.

Przewodniczacy: .........ccceiiiiiiiinnnnen
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