Sygn. akt: KIO 1057/13

WYROK

z dnia 22 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2013 r. przez REMONDIS Szczecin
Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

prowadzonym przez Zwigzek Gmin Dolnej Odry z siedzibg w Chojnie,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zwigzkowi Gmin Dolnej Odry w Chojnie dokonanie
modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w przetargu na ,Odbior i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych na terenie
Zwigzku Gmin Dolnej Odry” przez podanie w jej tresci informacji o szacunkowej ilosci
budynkéw jednorodzinnych i wielorodzinnych, z ktérych przewiduje sie odbiér odpaddw
komunalnych — odrebnie dla kazdej miejscowosci potozonej na obszarze objetym
przedmiotem zamowienia oraz podanie informacji o przewidywanych kosztach i zasadach

1



udostepnienia nieruchomosci wskazanej jako Punkt Selektywnej Zbiérki Odpadow

Komunalnych;

2. kosztami postepowania obcigza Zwigzek Gmin Dolnej Odry z siedzibg w Chojnie i:

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

Szczecin Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie tytutlem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Zwigzek Gmin Dolnej Odry z siedzibg w Chojnie na rzecz REMONDIS
Szczecin Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie kwote 19 553 zt 38 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy piecset pieédziesigt trzy ziote trzydziesci osiem groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutlu wpisu od

odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Szczecinie.



Sygn. akt: KIO 1057/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Zwiazek Gmin Dolnej Odry z siedzibg w Chojnie, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawq" lub
"Pzp" — postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. ,,Odbidr i zagospodarowanie
odpadow komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych na terenie Zwigzku Gmin Dolnej
Odry”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu opublikowano w dniu 26.04.2013 r. w Dz.Urz. UE Nr 2013/S 082-
138343.

W dniu 06.05.2013 r. REMONDIS Szczecin Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie wniosta do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem postanowien specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ).

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. przepisu art. 29 ust. 1 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i
okolicznosci majacych wptyw na sporzadzenie oferty;

2. przepisu art. 29 ust. 1 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob

utrudniajgcy uczciwg konkurencje, a takze

3. przepisu art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposéb niezapewniajgcy uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow;

4. przepisu art. 36 ust. 1 pkt. 12 Pzp poprzez nieprecyzyjne i niejednoznaczne

opisanie sposobu obliczenia ceny.
W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniést o:
e uwzglednienie odwotania oraz

¢ nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien SIWZ w sposéb zgodny z

przepisem art. 29 ust. 1 PZP oraz przepisem art. 29 ust. 2 PZP.



W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in. (referowane jedynie z zakresie zarzutéw

popieranych przez odwotujacego):

ole--]

Analiza tresci SIWZ, zwtaszcza zatgcznika nr 1 - SZCZEGOLOWY OPIS PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA, (dalej jako ,Zatacznik nr 1”) oraz zatacznika nr 7 - WZOR UMOWY (dalej
jako ,Zatgcznik nr 7”), wskazuje, iz Zamawiajacy opisat przedmiot zaméwienia w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci
majgcych wpltyw na sporzadzenie oferty, a takze w sposéb utrudniajacy uczciwg
konkurencje. Dokonanie za$ przez Zamawiajgcego prawidtowego opisu przedmiotu
zamowienia jest jedng z najistotniejszych czynnosci w toku postepowania, ktora ma
bezposredni zwigzek z trescig sktadanych przez wykonawcow ofert. Opis przedmiotu
zaméwienia powinien zosta¢ dokonany w taki sposob, ktory zapewnia, Zze wykonawcy bedag
w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowac, co jest przedmiotem
zamowienia i, ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zamowienia bedg w nim
uwzglednione. Opis przedmiotu zamodwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na
przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw
wptywajagcych na nia.

Opis przedmiotu zamowienia dokonany przez Zamawiajacego w SIWZ nie petnia jednakze
powyzszych wymagan, z nastepujgcych wzgledow:

(i) Obszar, na ktorym wykonywane bedzie zamdwienie jest rozlegty: potnocng granice
Zwigzku w Gminie Stargard Szczecinski, od potudniowej granicy w Gminie Boleszkowice,
dzieli w linii prostej ponad 90 km, a obszar zwigzku obejmuje ponad 2875 km2, na ktorych
znajduje sie 388 miejscowosci. Na wysoko$¢ zaoferowanej przez wykonawcow ceny bedag
miaty zatem istotny wptyw koszty transportu zwigzane z odbiorem odpadéw z nieruchomosci
oraz podstawieniem pojemnikéw na nieruchomosciach. Na wysokos$¢ tych zas kosztow w
istotny sposdb wptywa ilos¢ i zréznicowanie rodzajow pojemnikow zlokalizowanych w
poszczegdlnych miejscowosciach, oraz czesto$¢ oprézniania pojemnikéw, ktéra
uwarunkowana jest rodzajem zabudowy (wielorodzinna albo jednorodzinna lub zagrodowa).
Dla prawidtowego ustalenia kosztéw transportu odpadéw istotne jest tez, czy sg one
odbierane z terendw wiejskich czy miejskich, bowiem tereny te w znaczacy sposob rézni
tzw. gestos¢ nasypowa odpadéw gromadzonych w pojemnikach, a tym samym waga
odpadow znajdujacych sie w pojemniku. W odniesieniu do czestosci oprdzniania
pojemnikow Zamawiajacy uzaleznia czestos¢ odbierania odpadoéw od rodzaju zabudowy
nieruchomosci - inna bedzie czesto$¢ odbierania odpadéw dla zabudowy jednorodzinnej lub

zagrodowej, a inna dla zabudowy wielorodzinnej w réznych miejscowosciach (wynika to z
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zapisOw rozdziatu Il ust. 5 Zalgcznika nr 1). Dla prawidtowego skalkulowania kosztéw
odbioru odpadéw wykonawca musi zatem zaplanowaé/zasymulowa¢ harmonogram wywozu
odpaddéw komunalnych, o ktérym mowa w rozdziale Il ust.8 Zatgcznika nr 1. By méc jednak
zasymulowaé¢ taki harmonogram, a tym samym méc ustali¢ koszt odbioru odpadow,
potrzebny jest szczegdétowy wykaz punktdw wywozowych (tzn. miejsca gromadzenia i
odbioru odpadéw komunalnych), ktére powinny zosta¢ wyposazone w pojemniki i worki, ich

rodzaj oraz ilos¢.

Zgodnie jednak z zapisem rozdziatu Il ust. 2 Zatgcznika nr 1, szczegotowy wykaz punktéw
wywozowych (tzn. miejsca gromadzenia i odbioru odpadéw komunalnych), ktére powinny
zosta¢ wyposazone w pojemniki i worki, ich rodzaj oraz ilo$¢, Zamawiajacy poda wykonawcy
dopiero przed zawarciem umowy na odbior i zagospodarowanie odpaddéw wraz ze
szczegotowym wykazem punktow wywozowych objetych przedmiotem zamowienia. Ponadto
Zamawiajgcy w okresie trwania umowy z czestotliwoscig jeden raz w tygodniu zobowigzuje

sie informowa¢ Wykonawce o zmianach danych objetych ww. wykazem.

Majac jednakze na wzgledzie wptyw kosztéw transportu na cene, Zamawiajacy powinien juz
w opisie przedmiotu zamowienia podac¢ szczegotowy wykaz punktéw wywozowych (tzn.
miejsca gromadzenia i odbioru odpadéw komunalnych), ktére powinny zosta¢ wyposazone
w pojemniki i worki. Wykaz ten musi zawiera¢ informacje o ilosci, rodzaju i wielkosci
pojemnikow dla danego punktu, rodzaju nieruchomosci dla poszczegdélnych punktow
(wielorodzinna czy jednorodzinna lub zagrodowa), a lokalizacja punktdéw musi by¢ okreslona
z doktadnoscig do konkretnej miejscowosci, ktorej potozenie wykonawca moze okresli¢ za
pomocg powszechnie dostepnych map papierowych lub cyfrowych (np. w sieci Internet).
Zamawiajgcy powinien takze precyzyjnie wskaza¢ w jakim zakresie mogg ulega¢ zmianie

dane objete wykazem punktow wywozowych.

(i) W rozdziale Il ust. 7 Zalgcznika nr 1 Zamawiajacy wskazuje, ze w okresie
przedswigtecznym wiasciciele nieruchomoséci wielorodzinnych majg prawo zgtosic
Zamawiajgcemu zwiekszenie czestosci odbioru odpaddéw, a Wykonawca musi uwzglednié to
w harmonogramie w okreslonym terminie (tydzien przed zwiekszeniem czestosci) i uzyskac
od Zamawiajgcego akceptacje zmiany harmonogramu, zgodnie z zapisem rozdziatu Il ust. 8
Zatgcznika nr 1. W zadnym z zapisow SIWZ Zamawiajacy nie okreslit jednak w jaki sposéb

poinformuje o zgtaszanym zapotrzebowaniu na zwiekszony odbiér odpadéw wykonawce.

Zamawiajgcy powinien zatem w opisie zamowienia doprecyzowaC kwestie zwigzane ze
zwiekszonym odbiorem odpaddw, co najmniej poprzez okreslenie terminu, w jakim przekaze

Wykonawcy zgtoszenia wiascicieli nieruchomosci. Wskazany przez Zamawiajgcego termin
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musi umozliwiac Wykonawcy dotrzymanie okreslonego przez Zamawiajgcego terminu

wprowadzenia zmian w harmonogramie wywozu odpaddw.

Nalezy rowniez zwrdcic uwage, iz do skalkulowania ceny niezbedne jest uwzglednienie
kosztow zwiekszenia czestosci odbioru odpadéw w okresie przedswigtecznym z
nieruchomosci z zabudowg wielorodzinng (chociazby ze wzgledu na koniecznosc
zaangazowania dodatkowych zasobow ludzkich i sprzetowych). Zamawiajgcy powinien
zatem okresli¢ w opisie przedmiotu zamowienia co najmniej maksymalny procentowy zakres
zwiekszenia czestosci odbioru odpadéw w okresie przedswigtecznym, a takze powinien

podac potozenie i ilos¢ takich nieruchomosci.

(iii) Zgodnie z zapisami rozdziatu Il ust. 3 i ust. 4 Zatgcznika nr 1, Zamawiajacy
dopuszcza zmiane ilosci punktéw, z ktoérych odbierane bedg odpady, zaréwno poprzez
zwiekszenie jak i zmniejszenie ich iloSci.

Zgodnie zas z zapisem §14 pkt. 13 Zatgcznika nr 7 wprowadzenie ww. zmian nie bedzie
uprawiato Wykonawcy do zmiany naleznego wynagrodzenia. Aby zatem Wykonawca mogt
prawidtowo skalkulowa¢ cene oferty z uwzglednieniem mozliwych zmian, powodujgcych
koniecznos¢ zmian w logistyce odbioru odpadéw i zmian wyposazenia w pojemniki,
konieczne jest okreslenie przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia co

najmniej zakresu mozliwych zmian.

Zamawiajgcy powinien zatem w opisie przedmiotu zamowienia okresli¢ o ile procent moze
ulec zwiekszeniu i o ile procent moze ulec zmniejszeniu ilos¢ punktow wywozowych z
podziatem na rodzaj nieruchomosci (wielorodzinne czy jednorodzinne lub zagrodowe) i
rodzaj stosowanych pojemnikéw, w odniesieniu do kazdej miejscowosci znajdujacej sie na

obszarze, z ktérego ma nastgpi¢ wywéz odpadéw.

(iv) Opis przedmiotu zamdwienia uniemozliwia skalkulowanie kosztéw zorganizowania i
prowadzenia punktu selektywnego zbierania odpadéw komunalnych (dalej jako ,PSZOK”), o
ktorym mowa w rozdziale | ust. 2 pkt. 3 Zatgcznika nr 1, a ponadto Zamawiajgcy nie
wskazuje w jaki sposob Wykonawca powinien uwzgledni¢ wynagrodzenie za wykonanie

tego zakresu przedmiotu zamowienia w cenie oferty.

Nalezy zwrdciC uwage, iz Zamawiajacy wskazuje miejsce, w ktorym Wykonawca ma
zorganizowac i prowadzi¢ ten punkt, oraz okresla standard i wlasciwosci jakie ten obiekt ma
spetnia¢: dojazd, parking, ogrodzenie, utwardzenie, o$wietlenie, wyposazenie w
pomieszczenia socjalne (zapis rozdziatu | ust. 10 Zatacznika nr 1). Zamawiajgcy nie podaje

jednak jakiejkolwiek informacji o aktualnym stanie terenu na ktéorym wykonawca ma
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zorganizowa¢ PSZOK, w szczegolnosci w zakresie istniejgcej na nim infrastruktury (energia
elektryczna, woda, kanalizacja, droga dojazdowa, utwardzenie terenu, ogrodzenie) i
zabudowy (pomieszczenia, w tym przystosowane do funkcji socjalnych). Brak opisu
powoduje, ze Wykonawca nie ma mozliwosci oceny, jakie naklady trzeba ponies¢, by
zapewni¢ na przedmiotowej nieruchomosci wtasciwos$ci wymagane przez Zamawiajgcego, a
takze czy wykonanie potrzebnych prac mozliwe jest do czasu rozpoczecia wykonania
zaméwienia z dniem 01 lipca 2013. Zamawiajgcy nie zamiescit tez jakiejkolwiek informaciji,
kto jest posiadaczem wskazanego terenu, na podstawie jakiego stosunku prawnego
Wykonawca bedzie uzytkowat ten teren, oraz czy i jakie optaty z tytutu tego uzytkowania
bedzie ponosit.

Zamawiajgcy powinien zatem doktadnie opisac teren na ktorym Wykonawca zobowigzany
bedzie do prowadzenia PSZOK, w sposob pozwalajgcy ocenié zakres rzeczowy, czasowy i
finansowy nakfadow ktore trzeba ponieSé, by zorganizowa¢ na nim punkt zgodny z
wymogami okredlonymi przez Zamawiajgcego, a takze wskazac¢ stosunek prawny, ktéry
bedzie podstawg korzystania przez Wykonawce z ww. terenu i podac¢ elementy sktadowe

kosztow ponoszonych przez Wykonawce z tytutu korzystania z tego terenu.

Z zapiséw SIWZ, w szczegolnosci zas z zapiséw dotyczacych sposobu obliczenia ceny, nie
wynika, w jaki sposéb Wykonawca powinien uwzgledni¢c w zaoferowanej cenie
wynagrodzenie za zorganizowanie i prowadzenie PSZOK. Ze zorganizowaniem i
prowadzeniem wigzg sie naktady finansowe, bowiem nie da sie zrealizowa¢ zadan
wskazanych w rozdziale | ust. 10 pkt. 1 - pkt. 9 Zatacznika nr 1 nie ponoszac kosztéw. Na
koszty te ztozg sie m. in. nakfady jednorazowe na organizacje PSZOK (ust.10 pkt. 2,3,4),
koszty biezgce utrzymania punktu (ewentualne optaty z tytutu uzytkowania nieruchomosci,
biezace koszty utrzymania nieruchomosci, koszty zatrudnienia pracownikéw), oraz koszty

transportu i zagospodarowania odpadoéw przyjetych do PSZOK.

Brak wskazania sposobu uwzglednienia wynagrodzenia za zorganizowanie i prowadzenie
PSZOK moze spowodowac trudnosci w ocenie ofert, albowiem Zamawiajgcy nie bedzie miat
pewnosci, ze Wykonawcy w ogéle uwzglednili wynagrodzenie za te czes$¢ przedmiotu
zamoéwienia w cenie, ewentualnie w jakim zakresie. W takim zas przypadku ztozone oferty
nie beda poréwnywalne. Ponadto Zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci oceny czy
ztozona przez Wykonawce oferta nie zawiera btedu w obliczeniu ceny, co moze doprowadzi¢
do wyboru oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 6 PZP.

Zamawiajgcy powinien precyzyjnie i jednoznacznie okreslic sposéb, w jaki Wykonawca ma

skalkulowa¢ w ofercie cenowej stawki wynagrodzenia za zakres przedmiotu zamdwienia



obejmujgcy  zorganizowanie PSZOK, prowadzenie PSZOK oraz transport i

zagospodarowanie odpadéw przyjetych do PSZOK.

(v) Przy ustalonym przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zaméwienia terminie
rozpoczecia wykonywania przedmiotu zaméwienia, okreslonym jako data dzienna 01 lipca
2013 r., rozpoczecie prawidlowego wykonania zamdéwienia w przewidywanym przez
Zamawiajgcego terminie mozliwe bedzie zasadniczo wytagcznie przez podmiot/podmioty,
ktérzy obecnie swiadcza tego rodzaju ustuge na terenie gmin, ktoére nalezg do Zwigzku Gmin

Dolnej Odry.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w SIWZ
przewiduje otwarcie ofert dopiero w dniu 4 czerwca 2013. Na ocene ofert i wybor
Wykonawcy, z zachowaniem termindw przewidzianych w przepisach PZP, pozostajg zatem
Zamawiajgcemu 26 dni. Skoro bowiem Zamawiajgcy przewiduje rozpoczecie realizacji
przedmiotu zaméwienia od dnia 01 lipca 2013 r. najpdzniej w tym dniu powinien zawrze¢ z
wybranym wykonawcg umowe w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie jednak z
opisem przedmiotu zamdwienia Wykonawca do dnia rozpoczecia wykonywania przedmiotu

zamoéwienia, tj. do dnia 01 lipca 2013 r. powinien:

1) Zorganizowa¢ PSZOK (zgodnie z zapisem rozdziatu | ust. 2 pkt. 3 Zatgcznika nr 1),
co m. in. polega na przystosowaniu nieruchomos$ci do warunkoéw okreslonych w opisie
przedmiotow zamowienia, przy czym nie jest mozliwe ustalenie zakresu rzeczowego

niezbednych do wykonania tego obowigzku prac.

2) Zakupi¢ i rozstawi¢ ponad 24.000 pojemnikow na terenie 388 miejscowosci
rozsianych na obszarze ponad 2.875 km2 (rozdziat 1 ust. 7 oraz rozdziat VI ust. 5

Zalgcznika nr 1)

3) Oznaczy¢ pojemniki identyfikatorami elektronicznymi  systemu RFID lub
identyfikatorami optycznymi (kody kreskowe lub inne graficzne) i wykonaé¢ baze danych
kojarzacg numery tych identyfikatorow z lokalizacjg pojemnikéw. Zamawiajacy wymaga
bowiem, zgodnie z zapisem rozdziatu IV ust. 2 pkt. 3 Zatacznika nr 1, aby Wykonawca
dysponowat narzedziami ,do statego prowadzenia ewidencji ustug odbioru z nieruchomosci
... odpadéw komunalnych...” oraz, zgodnie z zapisem rozdziatu Ill ust. 1 pkt. 1 Zatgcznika nr
1, aby wykonawca przekazywat Zamawiajgcemu ,dane dotyczace realizowanych odbioréw z
informacjami o numerze identyfikacyjnym punktu odbioru, DACIE | GODZINIE realizacji
odbioru odpadéw...”. Wg zas zapisu § 8 ust. 5 Zalgcznika nr 7 wykonawca zobowigzany jest
przedstawia¢ Zamawiajagcemu: ,ewidencje realizacji wszystkich pojedynczych odbioréw

odpadow” . Rzetelna i bezsporna ewidencja realizacji pojedynczych odbioréw odpadow z
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doktadnoscig do DATY | GODZINY mozliwa jest przy obecnym stanie techniki tylko z
zastosowaniem narzedzi wykorzystujgcych znakowanie pojemnikbw za pomocg
identyfikatorow elektronicznych RFID lub identyfikatorow optycznych i skanowanie tych

identyfikatorow w momencie odbioru odpadow.

Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, iz zrealizowanie przedsiewzie¢ opisanych
powyzej jest niewykonalne w normalnych warunkach gospodarczych przez Wykonawce,
ktéry nie posiada juz na chwile obecng odpowiedniego zaplecza na obszarze, na ktérym ma
by¢ wykonywany przedmiot zamowienia. To za$ wskazuje na dokonanie przez
Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamédwienia w sposéb ograniczajacy uczciwg
konkurencje. Ponadto takie opisanie przedmiotu zamodwienia narusza zasade rownego

traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy powinien okreslic termin rozpoczecia wykonania zamodwienia w zakresie
wyposazenia nieruchomosci w pojemniki i odpowiednie ich oznaczenie, poprzez wskazanie
odpowiedniego okresu czasu od dnia podpisania umowy, ktéry nie powinien by¢ krétszy niz
45 dni od zawarcia umowy. W taki sam sposob, tj. poprzez wskazanie okresu czasu od dnia
podpisania umowy, Zamawiajacy powinien okresli¢ termin rozpoczecia zorganizowania
PSZOK, z uwzglednieniem zakresu rzeczowego czynnosci koniecznych dla uzyskania
wymaganych witasciwosci dla nieruchomosci oraz mozliwych w Zzyciu gospodarczym

termindw wykonania takich czynnosci.

L.

Uwzgledniajac tresé dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz dowody, stanowiska i oswiadczenia stron ztozone w

pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze Srodkow ochrony prawnej wedtug art. 179 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktorym srodki ochrony
prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

We wstepie do rozpatrzenia zarzutéw dotyczacych uksztattowania w SIWZ przedmiotu zamdwienia, a
takze sktadajgcych sie na ten przedmiot przysztych stosunkéw umownych pomiedzy zamawiajacym a
wykonawcg realizujgcym zaméwienie, nalezy wskaza¢ na podstawowe regulacie Pzp stanowigcg

niejako miemik i punkt odniesienia wiekszosci zarzutow odwotania — mianowicie zgodnie z art. 7 ust. 1
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Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Nastepnie
zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposdb, ktdéry mogtoy
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a zgodnie z ust. 1 tego przepisu przedmiot zamoéwienia opisuje sie w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen,

uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Przy czym przed rozpatrzeniem zarzutéw odwotania powotaé réwniez nalezy podstawowg zasade
prawa cywilnego, a nawet catego porzadku prawnego — zasade swobody uméw. Zgodnie z art. 353"
Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania,
byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie naturze stosunku, przepisom prawa badz zasadom
wspotzycia spolecznego. Dodatkowo zasada swobody uméw posiada rowniez aspekt podmiotowy
sprowadzajacy sie do swobody wyboru kontrahenta, z ktérym strona zechce nawigzaé stosunki prawne.

Co do zasady wiec, to strony umowy decydujg na jakich warunkach, z kim i czy w ogdle zechca do niej

przystapic.

Jak wskazuje ww. przepis zasada swobody umow doznaje ograniczen wynikajacych z odpowiednich
przepisow. Ograniczenia tego typu wprowadza¢ beda przepisy samego Kodeksu cywilnego, jak
regulacje tez Pzp, ktéra w tym zakresie traktowana jest jako lex specialis w stosunku do regulaciji k.c.,
jako aktu prawnego generalnie regulujgcego problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w tym umaow
(art. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 Pzp). Zamdwienia publiczne udzielane wiec bedg wytacznie wykonawcom
wybranym zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzielenie zamodwienia
przygotowywane i przeprowadzane bedg w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenci
oraz rowne traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1), a w szczegdlnosci przedmiot zamdwienia nie
bedzie opisany w sposob, ktdry mogtby utrudniac uczciwg konkurencie (art. 29 ust. 2). Z ogdinych, w
istocie proceduralnych, zasad ustawy, jak i catosci jej przepisdw, wynika szereg materialnoprawnych
ograniczen zasady swobody umow — zarowno w odniesieniu do swobody zamawiajgcego w wyborze
kontrahenta, jak i swobody uksztattowania stosunku umownego/przedmiotu zamowienia. Co do zasady
jednak, to wcigz zamawiajacy bedzie decydowat o swoim przedmiocie zaméwienia (rodzaju,
parametrach, zakresie, warunkach jego realizacji, czy innych obowigzkach umownych etc..) lub

sposobie wytonienia wykonawcy zamdwienia (np. kryteriach oceny ofert, trybie postepowania...).

Pomijajac szczegdtowe przepisy ustawy okreslajagce sposob postepowania zamawiajacego w
poszczegolnych trybach udzielania zaméwienia, podstawowg materialng miare i ograniczeniem
swobodnego ksztattowania sposobu realizacji jego potrzeb w postanowieniach specyfikacji (w tym tresci
umowy i przesadzenia sposobu wyboru odpowiadajgcego mu wykonawcy) stanowi wskazana wyzej

zasada zachowania uczciwej konkurencji. Odnosnie jej interpretacji i stosowania nalezy zastrzec, ze nie
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istnieje i nie moze by¢ postulowana w przepisach jakakolwiek konkurencyjnos¢ absolutna, a tym
samym dopuszczalnosc czy niedopuszczalnosé jej ograniczania na gruncie prowadzenia postepowarn o
udzielenie zamdwienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku wielu zasad ogdlnych, tak i ta
zostata sformulowana w przepisach w sposéb wyrazny, ale tez maksymalnie nieostry. Oznacza to, iz
istniejg przypadki, o ktdérych mozna bez watpliwosci orzec, iz zasade uczciwej konkurencji naruszaja, a
takze sytuacje, w ktorych naruszenia konkurencji nie wystepujg — ostrej granicy pomiedzy tego typu
przypadkami wyznaczy¢ jednak nie sposob. Nie istnieje wiec mozliwos¢ wytyczenia doktrynalnych i
sztywnych rozgraniczen, z gory przesadzajacych o kwalifikacji konkretnych czynnosci postepowania o
udzielenie zamowienia w swietle wypetnienia zasady zachowania konkurencji (nie mozna wyznaczy¢
granic czy stopnia dopuszczalnego ograniczenia konkurencji). Ocene tego typu nalezy wiec

przeprowadza¢ w odniesieniu do konkretnych okolicznosci i sytuacji danego postepowania.

Uzasadniajac przyjete wyzej zatozenie o stopniowalnym charakterze dopuszczalnosci ograniczen
konkurencji wskazaC nalezy, iz kazde uszczegdowienie przedmiotu zamowienia (warunkéw jego
realizacji, natoZzenie dodatkowych obowigzkéw umownych.. .etc.), postawienie dodatkowych warunkow
udziatu w postepowania czy rozbudowanie kryteridw oceny ofert prowadzi do ograniczenia konkurengji.
Poza przypadkami najprostszych dostaw czy ustug, postanowienia specyfikacji zawsze bedag
faworyzowacC niektorych wykonawcow i dyskryminowac innych. W szczegdlnosci na przykiad nie
istnieje taki opis przedmiotu zamdwienia, ktdry na rowni odpowiadatby wszystkim wykonawcom
obecnym na rynku. W kazdym z takich przypadkéw beda wykonawcy, ktorzy w zwigzku z
wiasciwosciami podmiotowymi czy profilem ich oferty, nie bedg mogli w ogdle konkurowac o uzyskanie
zamowienia lub ich szanse uzyskania zaméwienia bedg relatywnie mniejsze, np. wymagany sposob i

zakres jego realizacji bedzie dla nich mniej opfacalny lub w ogdle nie do przyjecia.

Jak juz wskazano, tego typu ograniczenia konkurencji sg niejako w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego naturalne i nieodzowne. Podlegajg jednak badaniu i ocenie pod wzgledem

dopuszczalnosci stopnia takiego ograniczenia, jak i ich ogdlnej, materialnej zgodnosci z przepisami.

Reasumujac, z jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym lub
kontrolujgcym  przestrzeganie przepisow ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajgcym
konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w siwz, z
drugiej strony nalezy réwniez odmdwi¢ zamawiajgcym prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania
wymagan SIWZ (w tym warunkéw umowy), ktére mogq prowadzi¢ do nadmiermnego ograniczenia
konkurencji w stopniu ponad potrzeby zamawiajacego wykraczajacym. Tym samym, dla stwierdzenia
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w konkretnych okolicznosciach i warunkach danego postepowania o

udzielenie zamowienia zbadac nalezy zaréwno faktyczny stopien ograniczenia konkurenciji, przyczyny

11



wprowadzenia ograniczen przez zamawiajgcego, jak ich skutki dla wykonawcow obecnych na rynku, a

takze proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutdbw naruszenia uczciwej konkurencji w
zindywidualizowanym postepowaniu o udzielenie zamdwienia odnoszacych sie do konkretnych
postanowien siwz czy ogtoszenia o zamodwieniu, Izba wskazuje na regulacje dotyczace formalnych

podstaw wyrokowania w danej sprawie.

Po pierwsze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktdre miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia.

Nastepnie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Wedlug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktdrych wywodzg skutki
prawne. Tak samo zgodnie z 0ogdlng zasadg rozkladu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu

cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki prawne.

Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz to na odwolujgcym spoczywa ciezar udowodnienia
naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie, a konkretnie udowodnienia okolicznoSci

faktycznych, ktére pozwolg takie naruszenie stwierdzic.

Zasad rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia brzmienie art. 29 ust. 2 Pzp
stanowigce nie o naruszeniu konkurencji, ale o mozliwosci naruszenia konkurencji. Modalne
sformutowanie hipotezy przepisu nie jest wcale okresem warunkowym tworzacym domniemanie
faktyczne lub prawne jakoby kazdy opis przedmiotu zamdwienia winien by¢ uznawany za opis
naruszajacy dyspozycje ww. przepisu dopdki zamawiajacy nie udowodni, Ze jest inaczej, czyli nie
nastepuje tu wcale ,automatyczne” przerzucenie ciezaru dowodzenia okolicznosci przeciwnych na
zamawiajgcego. Jednakze w Swietle sformutowania powotywanej normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2
Pzp nie wymaga wcale pelnego udowodnienia naruszenia konkurencji, ale wystarczajgce jest
udowodnienie mozliwosci wystgpienia takiego naruszenia, a wiec jakiegos realnego stopnia
prawdopodobienstwa jego wystapienia. Powyzsze znaczace osfabienie ,celu dowodowego®’ nie
oznacza jednak w ogdle braku obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktdrych hipoteza przepisu
referuje — powolane prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi

wiec by¢ rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane.

Dla przyktadu wskaza¢ mozna, iz w szczegolnosci dla wykazania mozliwosci naruszenia konkurendji
nie jest wystarczajgce samo podniesienie, iz dla odwotujgcego dane warunki realizacji zamowienia sg

niewygodne lub nawet nie do przyjecia. Jak wskazano powyzej, fakt, ze na rynku wystepujg
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wykonawcy, ktorzy tak opisanego przedmiotu zamdwienia nie mogg wykonac lub dla ktérych jego
realizacja jest utrudniona, niewygodna czy nieoptacalna, nie przesadza wcale 0 mozliwosci powstania
naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Dla stwierdzenia takiego naruszenia, jak juz wskazano,
niezbedne jest zbadanie i ocena, co najmniej kilku okolicznosci zwigzanych z danym zaméwieniem, w
szczegolnosci takich jak ksztatt i specyfika rynku, kidrego zamdéwienie dotyczy, rodzaj i charakter danego
ograniczenia konkurencji oraz jego skutki dla potencjalnych wykonawcdw, a z drugiej strony waga

potrzeb zamawiajacego, ktdrych realizacji takie ograniczenie stuzy.

Odnosnie powyzszego generalnie zaznaczy¢ nalezy, iz odwolujacy nie wykazat, czy nawet nie starat sie
wykazywac w ramach podniesionych przez siebie zarzutéw, naruszenia zasady uczciwej konkurencji w
jej aspekcie podmiotowym, tj. poréwnywalnosci sytuacji réznych wykonawcow w ramach niniejszego
postepowania i ich rownego trakiowania. Nie wywodzil, iz kwestionowane postanowienia SIWZ

faworyzujg okreslonych wykonawcdw wzgledem innych.

Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia podlegajg jednak ocenie nie tylko pod
wzgledem zachowania zasad ustawy, ale oceniane by¢ moga réwniez w $wietle innych przepiséw. W
szczegoélnosci niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru umowy czy innych czesci specyfikacji
ksztaltujgcych przyszle stosunki umowne zamawiajgcego i wykonawcy w sposdb niezgodny z
bezwzglednie obowigzujacymi przepisami Kodeksu cywilnego jako podstawowego aktu prawnego
regulujgcego stosunki cywilnoprawne. Postanowienia wzoru umowy ksztattowane na zasadzie
swobodnego uznania zamawiajgcego na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, bedg w tym zakresie
podlega¢ badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci, czy to z przepisami o charakterze iuris cogentis
regulujgcymi stosunku umowne danego typu, jak i ocenie ich zgodnosci z klauzulami generalnymi i

zasadami ogdlnymi Kc, w szczegdlnosci wynikajacymi z art. 5, art 58 i art 353" k.c..

Jak juz wskazywano powyzszej, zgodnie z art 353" k.c. strony zawierajgce umowe moga utozyé
stosunek prawny wedlug swojego uznania, byle jego tre$¢ Iub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspdtzycia spotecznego. W przypadku zamdwienia
publicznego, to zamawiajacy w sposdb dyskrecjonalny ksztattuje wiekszos¢ essentialiae i incidentaliae
negotii przygotowujac wlasng siwz. Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje
w ten sposob ograniczona — przed terminem ztozenia ofert moze on sktada¢ wszelkie propozycje co do
ksztattu i brzmienia postanowiert umownych, kidre zamawiajacy zgodnie z wlasnymi interesami zawsze
moze uwzgledni¢. Natomiast w przypadku gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg moze
do tego typu stosunku umownego — co jest jego fundamentalnym uprawnieniem — w ogodle nie
przystapi¢ (nie sktadac¢ oferty w postepowaniu). Ponadto przez skladanie ofert w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego to wykonawca ksztattuje czes¢ przysztych postanowiernn umownych

(w tym zawsze cene) i w ten sposdb moze dostosowac swojg oferte do warunkéw wykonania
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zamowienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowa¢ cene, aby w jej ramach
uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkéw, ktdre wynikajg dla niego z tak sformutowanych

warunkéw wykonania zamowienia.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w ulozeniu taczacego je stosunku prawnego, w niektérych
aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np. w art. 473 § 1 stanowi sie, iz dtuznik
moze przez umowe przyjac (a wiec druga strona moze oczekiwaé, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego
mozliwo$¢ zawarcia z nim umowy) odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie
ponosi. Oczywiscie realizacja tego typu uprawnien podlegata bedzie ocenie w swietle klauzul i zasad

ogdlnych Kc wskazanych w niniejszym uzasadnieniul.

Miernikiem proporcjonalnosci czy ,odpowiedniosci” S$wiadczen, o ktérym mowa w defieniendum definicji
uméw wzajemnych zawartej w art. 287 § 2 k.c., nie jest réwniez norma tego przepisu. Norma ta nie
ustanawia zadnych materialnych, obiektywnych odniesien dla poréwnania wartosci lub zakresow
Swiadczen wzajemnych, ale odnosi odpowiadanie $wiadczen do decyzji stron zawartych w umowie, tzn.
wszystkie swiadczenia sg swoimi odpowiednikami jezeli strony umowy wzajemnej umowity sie, ze

Swiadczenia te kompensuijg sie wzajemnie w ramach ich stosunku zobowigzaniowego.

W Zadnym razie samo uksztattowanie nieproporcjonalnych praw i obowigzkéw w ramach stosunku
umownego nie narusza zasady swobody umoéw — konieczne jest tu wykazanie, iz nieproporcjonalnosé
ta narusza konkretny przepis prawa, przekresla nature stosunku lub jej stopieh przekracza
dopuszczalny poziom wynikajacy z zasad wspotzycia spolecznego obowigzujgcego przy stosunkach
danego rodzaju. Ograniczenie uprawnien podmiotowych (np. dowolnego uksztattowania tresci stosunku
zobowigzaniowego) w oparciu o klauzule generalne typu zasady wspdlzycia spotecznego, jak postuluje
doktryna prawa cywilnego, powinno odbywacé sie w sposdb mozliwie niearbitralny, w oparciu i z
uwzglednieniem wszelkich okolicznosci danej sprawy, ktorym w Swietle wypracowanych w doktrynie i
orzecznictwie kryteriow przypisa¢ mozna okreslone znaczenia dla kwalifikacji prawnej sprawy. W
szczegdlnosci jednak samo abstrakcyjne odwofanie sie do klauzul generalnych, bez jednoczesnego
odniesienia do norm prawnych wynikajacych z innych przepisow lub przynajmniej konkretnych i
pewnych standardéw wynikajgcych ze stosunkow danego rodzaju, nalezy uznaé za niewystarczajacy

normatywny wzorzec kontroli czynnosci prawnych.

Niejako w podsumowaniu powyzszych wywoddéw i na ich poparcie, Izba przywoluje tu stanowisko
zawarte w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gdarnsku z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn. akt XIl Ga
314/11), w ktérym wskazano: ,Podkresli¢ nalezy, iz warunki umowne sg identyczne dla wszystkich
Wykonawcow. Wykonawca dopuszczony do udziatu w postgpowaniu po otrzymaniu SIWZ ma
mozliwos$¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu

14



odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. Racje ma skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg
obowiazujacych przepisow (a tak jest w ninigjszej sprawie), Wykonawca nie moze zarzucac
Zamawiajgcemu, ze poszczegdlne elementy umowy mu nie odpowiadaja. Zgodnie z art. 353" k.c.
Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie haklfada nan obowigzku zioZzenia
oferty w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do
zawarcia umowy, ktérej tres¢ mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowaC umowy wylgcznie

dlatego, Zze uwaza, iz mogtaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla WWykonawcy”.

Przywotania wymaga réwniez wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r. (sygn.
akt X Ga 67/08), w uzasadnieniu ktérego stwierdzono: ,Skarzacy kluczowym zarzutem skargi czyni
zarzut naruszenia normy art. 353" k.c. statuujgcej zasade swobody umdw i réwnouprawnienia stron
stosunku obligacyjnego. W ocenie Skarzacego za niedozwolone na gruncie powotanego przepisu
nalezy uzna¢ razaco nierébwnomieme obcigzenie Wykonawcy ryzykiem kontraktowym i jednostronne
okreslanie przez Zamawiajacego zakresu uprawnien i obowigzkéw stron umowy. Od razu nasuwa sie
donioste praktyczne pytanie o zakres kontraktowej swobody stron stosunku prawnego nawigzanego
wskutek udzielenia zamowienia publicznego. Na gruncie prawa zamowien publicznych mamy
niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umoéw (art. 353" k.c.),
ktére znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania
publicznego Zamawiajgcy moze stara¢ sie przenies¢ odpowiedzialno$¢ na wykonawcow. W ramach
swobody umoéw Zamawiajacy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca
moze nie ztozyé oferty na takich warunkach. Natomiast skladajgc oferte musi wzig¢ pod uwage
rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujac cene ofertowa. Nalezy
jednak podkresli¢, iz btedem jest utozsamianie przez Skarzacego podziatu ryzyk z naruszeniem zasady
rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie
przypisane wykonawcy to on dokonuije jego wyceny i ujmuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty.
Zamawiajgcy zas po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach

przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez Wykonawce cene.”

Natomiast zakohczy¢ powyzsze mozna tezg sformutowang w uzasadnieniu wyroku Sadu Apelacyjnego
w Poznaniu z dnia 11 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt | ACa 544/08) — ,Z wyrazonej w art. 353" k.c. zasady
swobody umdw wynika przyzwolenie na faktyczng nieréwnos¢ stron umowy. Nieekwiwalentnosc
sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga, wiec co do zasady istnienia okolicznosci, ktore by jg

usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron.”

Jak wynika z powyzszego o zasadzie swobody umow w systemie prawa cywilnego i zamdwieniach
publicznych, wielokrotnie w swoich orzeczeniach wypowiadaty sie sady powszechne. Jakkolwiek

wiekszo$¢ orzecznictwa w tym kontekscie dotyczy poszczegdinych postanowien czy warunkéw
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umownych, to wskaza¢ tu nalezy, iz znajduje ono zastosowanie rowniez do przedmiotu umow.
Postanowienia umowy, ktdre przewiduje zamawiajacy w swojej SIWZ, stanowig integraing czes¢
warunkéow zamowienia (w szerszym znaczeniu skiadajg sie na opis przedmiotu zamoéwienia). Albo
inaczej: w wymiarze przedmiotowym zasady swobody umdéw miesci sie rowniez opis przedmiotu
zamowienia sensu stricte — to strony umowy decydujg, co ma by¢ jej przedmiotem, co chcag w jej

ramach sprzedac lub kupi¢ oraz w jaki sposob powyzsze ma by¢ zrealizowane.

Uwzgledniajac powyzsze uwagi ogdlne, a odnoszac sie do poszczegdinych zarzutdbw odwotania

dotyczacych opisu przedmiotu zamdwienia, |zba stwierdzita, co nastepuije.
Zarzut opisany w pkt | uzasadnienia odwolania

Zarzut uznano za zasadny. |zba podzielta stanowisko odwotujgcego w przedmiocie znaczenia
informacji na temat ilodci budynkéw jednorodzinnych i wielorodzinnych w poszczegdlinych
miejscowosciach dla wlasciwego skalkulowania ceny oferty. Wykonawca ma prawo wymagac
dostepnych zamawiajgcemu informacji na temat zastanej struktury rynku odpadéw na danym terenie.
Jak stusznie wykazywat odwolujacy, bardziej specyficzne (tzn. z doktadnoscig co do poszczegdinych
miejscowosci) wskazanie ilosci punktow odbioru odpadéw ma znaczenie dla wycenienia oferty ze
wzgledu na koszty transportu obliczane w odniesieniu do spodziewanych odlegtosci, ktére przy

transporcie odpadow nalezato bedzie przyjac i uwzglednic.

W ramach dokonanej przed rozprawa modyfikacji SIWZ zamawiajacy podat tego typu informacije
jedynie dla obszarow poszczegdinych gmin oraz specyficznie tylko dla kilku miejscowosci sposréd
miejscowosci  objetych przedmiotem zamdwienia. Nie wyczerpuje to cafoSci opisu przedmiotu
zamowienia — w odniesieniu do catego obszaru, ktéry jest nim objety oraz nie stanowi wystarczajgcego
uszczegotowienia, co do ilosci punktow odbioru w poszczegdlinych miejscowosciach (wszystkich

miejscowosciach, zwtaszcza wiejskich).

Ponadto rozpoznawany zarzut zastugiwat na potwierdzenie w zestawieniu z postanowieniami
warunkéw przetargu (rozdziat Il ust. 2 Zatgcznika nr 1 do SIWZ), gdzie zamawiajacy w swoim
dokumencie przetargowym zobowigzywat sie, iz szczegdlowy wykaz punktdw wywozowych, tzn.
miejsca gromadzenia i odbioru odpadéw komunalnych, ktére powinny zosta¢ wyposazone w pojemniki i
worki, ich rodzaj oraz ilos¢, wraz z ich doktadnymi adresami, poda wykonawcy przed zawarciem
umowy. Tym samym przed zawarciem umowy W sprawie zaméwienia zamawiajgcy bedzie juz
dysponowat informacjami na temat rozktadu punktéw odbioru odpadéw w poszczegdinych
miejscowosciach, a nawet poda ich doktadne adresy. Natomiast w chwili wszczynania postepowania
danych tych nie posiada i i nie opisuje przy ich pomocy przedmiotu zamdwienia, a wykonawcy nie mogg
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ich uwzgledni¢ przy sporzadzaniu oferty. Nalezaloby wiec przyjaé, iz zamawiajacy do wszczecia
przedmiotowego postepowania byt nieprzygotowany — nie zebrat jeszcze deklaracji od mieszkancow i

nie zweryfikowat/nie uzupemit ich na podstawie danych meldunkowych.

Powyzsze jest nie do pogodzenia z postulatem okreslenia przedmiotu zamdwienia wynikajacym z art.
29 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy w chwili wszczynania postepowania ma wiedzie¢, co doktadnie zamawia (w
zakresie danych istotnych dla sporzadzenia i wyceniania oferty — a tego typu danymi sg informacje na
temat ilosci punktéw odbioru odpadéw na terenie dokiadniej okreslonego obszaru niz cata gmina), a nie
informowaé¢ wykonawcow, iz powyzsze zostanie im objawione dopiero przed podpisaniem umowy w

sprawie zamaowienia.

Ponadto zarzut zastugiwat na potwierdzenie, a zwigzane z nim zgdanie odwolujgcego na
uwzglednienie, w zwigzku z bardzo umiarkowanym zakresem tego zadania i tatwoscig jego wypetnienia
przez zamawiajgcego. Odwotujgcy na rozprawie zrezygnowat z zgdania zamieszczenia w SIWZ
danych, co do ktérych podania zamawiajacy zobowigzat sie w rozdz. Il ust. 2 zat. nr 1 do SIWZ, ale
postulowat podanie jedynie ilosciowych danych na temat poszczegdinych rodzajéw punktéw odbioru
odpadéw na bardziej ograniczonym terenie niz cata gmina, tj. z osobna dla kazdej miejscowosci, co
umozliwitoby mu skalkulowanie kosztéw transportu. Wskazywat przy tym, iz nie wymaga wcale danych

doktadnych, ale dopuszczalna jest w tym zakresie pewna tolerancja i margines btedu.

Uwzgledniajac zadania odwotujacego w tym zakresie, a takze biorac pod uwage fakt, iz dokladne dane
w przedmiocie ilosci nieruchomosci obstugiwanych w ramach odbioru odpaddw nie mogag by¢ podane —
ilosci te moga by¢ plynne i zmienia¢ sie wiasciwie z dnia na dzien — Izba nakazata zamawiajgcego

podanie w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia jedynie szacunkowych informacii tego typu.

Ponadto Izba przyjeta, iz podanie szacunkowych danych w tym zakresie jak najbardziej lezy w sferze
mozliwosci zamawiajgcego. Poszczegdlne gminy, czionkowie zwigzku komunalnego prowadzacego
niniejsze postepowanie, posiadajg dane meldunkowe, a takze dane katastralne stuzace wymiarowi
podatku od nieruchomosci, na podstawie ktorych mogg z tatwoscig ustalic przyblizong ilos¢
nieruchomosci jednorodzinnych i wielorodzinnych w poszczegdlnych miejscowosciach, z ktorych

wywozenie odpaddw przewiduja.
Zarzutnr i

Zarzut w zakresie nieokreslenia sposobu poinformowania wykonawcy o zwiekszonej czestotliwosci
wywozenia odpaddéw w okresach przedswigtecznych, wycofano wobec dokonanej w tym zakresie
modyfikacji SIWZ.
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Natomiast zarzut niedookreslenia wzrostu czestotliwosci wywozenia odpaddw w tym okresie uznano za
niezasadny z uzasadnieniem analogicznym, jak w przypadku zarzutu nr lll. Przy braku formalnego
ograniczenia czestotliwosci wywozenia odpadow, wykonawca winien przyja¢ i wyceni¢ mozliwosc
wystgpienia powyzszego wedtug wiasnej oceny ryzyka takiego zwiekszenia, w odniesieniu do wiasnego

doswiadczenia i znajomosci rynku w tym zakresie.
Zarzut lll
Zarzut oddalono.

Zgodnie z powotywanymi w tredci odwotania postanowieniami SIWZ zamawiajacy dopuszcza zmiane
ilodci punktéw, z ktérych odbierane bedg odpady, zaréwno poprzez zwigkszenie, jak i zmniejszenie ich

ilosci, a powyzsze nie bedzie pociagato za sobg zmiany ceny ofertowe).

Sformutowanie zarzut wzgledem powyzszych postanowien SIWZ wskazuje na niezrozumienie przez
odwolujgcego istoty przedmiotowego zamédwienia i sposobu okreslenia jego zakresu. Jego
przedmiotem nie jest bowiem odbieranie okreslonej ilosci odpaddéw komunalnych czy odpaddw
komunalnych ze wskazanej i niezmiennej liczby nieruchomosci. Przedmiotem niniejszego zamdwienia
jest odbieranie wszystkich odpadéw komunalnych ze wszystkich zamieszkatych nieruchomosci z
okreslonego terenu przez caty jego okres realizacji — w taki sposob zdefiniowano zakres i wielkos¢ tego
zamowienia. Informacje podane w specyfikacji na temat ilosci mieszkancow (95 000), ilosci
produkowanych odpadéw, czy ilodci nieruchomosci i pojemnikow sg niezwykle istotne z punktu widzenia
mozliwosci prawidtowej wyceny i Zlozenia oferty, sgq jednak jedynie danymi orientacyjnymi, nie
definiujgcymi zakresu zamdwienia w catym okresie jego wykonywania. WWykonawcy mogg i powinni
przyjac i wyceni¢, w ramach zadanego wynagrodzenia ryczattowego za tone wywiezionych odpadow,
caty zakres prac koniecznych do wykonania zamawianych ustug, nawet jezeli dokladnego naktadu
pracy potrzebnego do wykonania zaméwienia w catym okresie jego realizacji, nie mozna z gory
oszacowac i przewidzie€. Wiasnie tego typu sytuacji ze swojegj istoty dotyczy wynagrodzenie ryczattowe,
przewidziane za tone wywiezionych odpadow, ktore nalezy réwniez w odniesieniu do catosci umowy
rozpatrywac jako wynagrodzenie obmiarowe (ryczatty za tone odpaddw stajg sie w tym przypadku
cenami jednostkowymi, wediug ktérych rozliczane sg platnosci za realnie wywiezione odpady, po
dokonanym obmiarze, vide § 8 zat. nr 7 do SIWZ stanowigcego wzdr umowy), co dodatkowo, w

pewnym zakresie, zabezpiecza interesy stron i urealnia korelacje wynagrodzenia i zakresu zamowienia.

Zarzut IV
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W zwigzku z dokonang przez zamawiajacego modyfikacjg SIWZ odwotujacy cofnat zarzut w zakresie
braku podania informacji na temat stanu przygotowania terenu, ktéry zamawiajacy wskazat na Punkt
Selektywnej Zbiérki Odpaddw Komunalnych (PSZOK).

Odnosnie podirzymanych zarzutéw odwotania w tym zakresie, odwofanie uznano za zasadne w
odniesieniu do samego udostepnienia nieruchomosci. Izba potwierdzita, ze brak podania danych na
temat warunkéw uzyskania nieruchomosci, ktdrej wykorzystanie narzuca sie wykonawcom, jest

niezgodne z art. 29 ust. 112 Pzp.

Zamawiajgcy wymaga aby PSZOK byt prowadzony na wskazanej nieruchomosci, ktéra stanowi
wiasnos¢ jednego z cztonkéw zwigzku komunalnego — Gminy Chojna, a wiec podmiotu bezposrednio

zainteresowanego wynikiem przedmiotowego przetargu.

Przy braku okreslenia w SIWZ wiadomych i rownych dla wszystkich wykonawcow warunkéw prawnych
i finansowych uzyskania ww. terenu, zamawiajacy wraz ze swoim czionkiem majg teoretyczng
mozliwos¢ wptywania na wyniki przetargu, przez oferowanie udostepnienia nieruchomosci réznym

wykonawcom na roznych warunkach.

W zwigzku z powyzszym nakazano zamawiajgcemu sprecyzowanie i podanie w SIWZ dostepnych i
rownych dla wszystkich wykonawcow warunkow udostepnienia nieruchomosci przez jej wiasciciela.
Powyzsze powinno usungé wszelkie watpliwosci na temat koniecznych do poniesienia kosztow
uzytkowania nieruchomosci (najmu, dzierzawy, zakupu... - czy innych form jej udostepnienia, ktére
wiasciciel moze przewidzie€), a takze przekresli¢ wszelkie mozliwosci ograniczenia konkurencji w tym
zakresie. Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz przeciwstawienie mozliwosci zamawiajacego, co do podania
tego typu informacji, wladczym uprawnieniom wiasciciela nieruchomosci, co do dysponowania swojg,
wilasnoscig, jest w tym przypadku jedynie pozome. Zamawiajacy winien uzyskac¢ od swojego czionka
niezbedne dane w tym zakresie, zwlaszcza odnoszace sie do nieruchomosci, ktdrg dla przewidzianego

celu wskazat.

Za niezasadny uznano natomiast zarzut braku podania w SIWZ w jaki sposéb koszt prowadzenia
PSZOK wykonawcy majg uwzgledni¢ w cenie ofert. Odpowiedz na tego typu zarzuty i zadania moze
jedynie nastepujgca: koszt prowadzenia PSZOK wykonawcy powinni uwzgledni€ i wyceni¢ w swojej
ofercie w sposéb, ktdry najlepiej zabezpiecza ich interesy. | kazdy z nich moze uczyni¢ to na swgj
sposob, oczywiscie w ramach zakreslanych postanowieniami ustawy i przedmiotowej SIWZ. Nie jest
zadaniem zamawiajgcego pouczac profesjonalnych wykonawcow w jaki sposdb majg wycenia¢ swoj
koszt odbioru i zagospodarowania odpadéw oraz wykonania innych obowigzkéw umownych oraz
uwzgledniaé powyzsze w kwocie wynagrodzenia jakie beda otrzymywac. Przy przyjetym w SIWZ

mechanizmie okreslenia wynagrodzenia, winno by¢ jasne, iz elementami ceny ofertowej, w ktorych
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nalezy wlicza¢ wszystkie koszty, ktére zlozg sie na wykonanie zamowienia, sq ceny za jedng tone
odpadoéw (ktérychkolwiek odpaddw). Przy czym ceny ofert kalkulowanych w rézny sposob bedg w tym
przypadku idealnie porownywalne, a rzeczywiste uwzglednienie czy nieuwzglednienie przez
wykonawce kosztu prowadzenia PSZOK bedzie miato znaczenie jedynie przy badaniu wystapienia w

ofertach ceny razaco niskie;j.
Zarzut V
Zarzut oddalono.

Powotane wyzej wyroki sadow okregowych dotyczace ksztattowania warunkéw umowy, co juz
wskazano, jak najbardziej mogg zosta¢ odniesione rowniez do ksztattowania samego opisu i zakresu
zamowienia (a wiec przedmiotu umowy). Tym samym wskazywany brak podstawy prawnej do
przymuszania zamawiajacego do zawarcia umowy na warunkach, ktorych tre§¢ mu nie odpowiada,
odnosi sie réwniez do przymuszania zamawiajacego do zakupienia rzeczy czy $wiadczen, ktérych
zakupi¢ nie chce lub przyjecia ich wykonania w terminie, ktory jest dla niego nieakceptowany. Bez
wyraznej podstawy prawnej w tym zakresie, Krajowa Izby Odwotawcza i sgdy powszechne, nie mogg
wzig¢ na siebie odpowiedzialnosci za okreslenie potrzeb zamawiajgcego i sposobu ich zaspokojenia. W
przepisach Pzp brak oparcia dla opisywania za zamawiajacego jego przedmiotu zamdwienia,
okreslania umownych warunkéw i terminu jego realizacji, ksztattowania budzetu zamawiajacego... efc.
W szczegodlnosci wskazanie w art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy, iz uwzgledniajac odwotanie, Izba moze
nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynnosci lub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajacego,
nie moze stanowi¢ oparcia dla powyzszego. Organy orzekajgce mogag i powinny przeciwstawic sie
dokonaniu przez zamawiajgcego zakupdw niezgodnych z prawem, nie moga jednakze za
Zamawiajgcego | wbrew jego woli, narzucié€, co winien zakupi¢ w zamian i w jaki sposdb lub z jakich

zamowien zrezygnowac.

Izba doktrynalnie nie wyklucza i nie przesadza o bezwzglednym zakazie jakiejkolwiek ingerencji w
czynnosci zamawiajacego ksztatujgce stosunki umowne nawigzywane pomiedzy zamawiajgcymi a
wykonawcami, wykraczajgce poza stwierdzenie ich niezgodnosci z prawem i nastepujacym po tym,
nakazie ich uniewaznienia lub powtdrzenia. W niektérych przypadkach dopuszczalne, czy nawet
wskazane, bedzie nakazanie zamawiajagcemu dokonania okreslonych modyfikacji warunkéw przetargu
(w tym opisu przedmiotu zamdwienia czy warunkow umowy). W szczegdlnosci, po wystuchaniu stron,
w tym zamawiajgcego w przedmiocie okreslenia jego potrzeb i motywow, do ktérych zaspokojenia
Zmierza przy pomocy danego zamowienia, ze wzgledu na ekonomike postepowania o udzielenie
zamowienia, a takze z powotaniem na pewne trudne do przecenienia, ksztattujgce sie od poczatku
funkcjonowania arbitrazu, tradycie czy nawet zwyczaje orzecznicze, mozliwe bedzie nakazanie

zamawiajgcemu przeprowadzenia dokiadnie podyktowanych zmian SIWZ. Zwlaszcza jezeli dane
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zmiany sprowadzaly sie bedg li tylko do eliminacji niedopuszczalnych ograniczerh konkurencji w
warunkach zamowienia, a nie zmieniaty bedg istoty zamdwienia, jego zakresu i rodzaju, i jednoczesnie
nie bedg nadmiernie ingerowaty w sfere dominium zamawiajgcego (ktéry w ramach zamowien
publicznych nie dziala bynajmniej jako organ administracji publicznej) lub bedg przez niego

akceptowane.

Mozna wiec przyja¢ i wskazaé, ze organy orzekajgce, zwigzane zasadg legalizmu, a takze dziatajac w
warunkach obowigzywania zasady swobody umoéw i w systemie prawnym na tej zasadzie opartym, a
nie w warunkach gospodarki nakazowo-rozdzielczej, winny ze szczegding ostroznoscig i w
ograniczonym zakresie ksztattowaé stosunki umowne pomiedzy stronami obrotu cywilnoprawnego.
Tym samym w celu narzucenia zamawiajgcemu konkretnego ksztattu i zakresu jego zamdwienia,
wykonawcy winni zwracac sie do instytucji, ktérym dany zamawiajacy jest organizacyjnie lub politycznie
podlegly (o ile takie wystepujg), a nie do organdw orzekajgcych w sprawach zgodnosci czynnoSci
Zamawiajgcego z przepisami ustawy. Izba moze natomiast, w przypadku adekwatnych wnioskow
odwofania w tym zakresie, nakaza¢ uniewaznienie postepowania, w ktérym opis przedmiotu
zamowienia narusza przepisy ustawy, a dokonanie jego poprawienia egzekwowalnym wyrokiem |zby

jest z powodow opisanych powyzej, niemozliwe.

W szczegodlnosci, odnosnie zadan przedmiotowego odwotania, I1zba uznata, iz uwzglednienie w tym
przypadku zadan zmierzajgcych do nakazania zamawiajgcemu zmiany terminu realizacji przedmiotu

zamowienia, wykracza poza uprawnienia 1zby.

Powyzsza okolicznos¢, w zestawieniu z okolicznosciami opisanymi ponizej, zdeterminowata ksztatt

zapadtego rozstrzygniecia.

Odwolujacy na rozprawie zadat w tym zakresie, nakazania zamawiajgcemu wprowadzenia 14-
dniowego terminu dla rozpoczecia pracy PSZOK liczonego od dnia podpisania umowy. Wnosit réwniez
0 przyjecie 30-dniowego terminu na rozmieszczenie pojemnikéw na odpady. Odwolujgcy nie wykazat
jednak z jakich wzgledéw wskazany 14-dniowy terminu uruchomienia PSZOK uznaje za konieczny i
minimalny, tzn. nie wykazat z jakich wzgledéw czynnosci, ktére wskazat (odebranie nieruchomosci,
zatrudnienie pracownikdw... etc.), nie mogg zosta¢ wykonane w terminie wczesniejszym. Nie wykazat
powyzszego rowniez w odniesieniu do rozwiezienia i rozmieszczenia pojemnikdw na terenie
wykonywania ustug, powotywat sie w tym zakresie jedynie na swoje doswiadczenie i twierdzit, iz
rozstawienie okreslonej w przedmiocie zaméwienia ilosci pojemnikow na takim obszarze w okresie

krétszym niz przez niego wskazany, nie moze zostaé przeprowadzone.

Odnosnie powyzszego dodac jeszcze nalezy, iz zarzuty dotyczace postanowien SIWZ definiowane sg

rowniez przez zadania, ktére wykonawca wzgledem nich formutuje. Dopuszczalnosé zadan i mozliwosé
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ich przeprowadzenia warunkuje mozliwos¢ uwzglednienia danego zarzutu. W pewnych przypadkach
Izba, uwzgledniajac zarzuty odwotania, ktérych zakresem jest zwigzana (art. 192 ust. 7 Pzp) i
jednoczesnie nie bedac zwigzana zadaniami odwotania, moze orzec inaczej anizeli wnosit odwotujgcy.
Tego typu sytuacje wystepujg najczesciej na etapie oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednakze
wtedy ksztalt zapadajacych rozstrzygniec, przewaznie wprost wynika z przepiséw obowigzujgacego
prawa (ktére nakazujg np. wezwanie do uzupetnienia, poprawienia, odrzucenia oferty, wykluczenie
wykonawcy... etc.). Natomiast mozliwos¢ modyfikacji wyrokiem Zadan odwotujgcego sformutowanych
wzgledem tresci SIWZ doznaje zasadniczych ograniczen. Na przyktad w przypadku uznania, iz
stawiane zadania sg w Swietle prawa niedopuszczalne, 1zba nie moze sama, niejako wyreczyc¢ strony i
zadecydowac jaki ksztatt powinna przyjaé specyfikacja istotnych warunkéw zamaowienia i jak powinna
zosta¢ poprawiona, w szczegolnosci w odniesieniu do przedmiotu zamowienia. Ponadto wykonawcy i
organy orzekajgce — co zostalo juz wielokrotnie podkreslone powyzej — nie mogg decydowaé za
zamawiajgcego, co powinien zakupi¢ i w jaki sposob, w zamian przedmiotu, ktdrego opis narusza
przepisy ustawy i w zastanym ksztatcie jest niedopuszczalny (bytaby to nadmierna ingerencja w sfere
dominium zamawiajacego). W takim przypadku postepowanie o udzielenie zamdwienia powinno zosta¢
uniewaznione, co datoby zamawiajgcemu mozliwo$é odpowiedniego, zgodnego z jego potrzebami,
poprawienia opisu jego przedmiotu zamowienia, albo rezygnacie z zakupu, kidrego zgodnie z
przepisami prawa przeprowadzi¢ nie chce, nie moze lub nie potrafi. Natomiast, w tym przypadku,
odwotujacy uniewaznienia postepowania nie zgdat, ale domagat sie zmiany terminu rozpoczecia
realizacji zamoéwienia. Uwzglednienie tego typu zadania, z powoddw opisanych powyzej, nie bylo

mozliwe.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowan orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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