Sygn. akt: KIO 1540/20
WYROK

z dnia 22 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 20 lipca 2020r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2020r. przez wykonawce FCC Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zabrzu, ul. Lecha 10 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego NOVA spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Nowym Saczu, ul. Sniadeckich 14

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutow:

a) naruszenia przez zamawiajacego art. 91 ust. 2 ustawy w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13
ustawy oraz art. 7 ustawy przez opisanie pozacenowych kryteriéw oceny ofert w sposéb
niejednoznaczny, w zakresie w jakim zamawiajacy w tresci rozdziatu XXIV pkt 24. 3.
SIWZ okreslit nastepujace, pozacenowe kryteria oceny ofert:

- W zakresie termin ptatnosci - kazda oferta moze uzyska¢ maksymailnie 40 punktéw.

7 dni -10 punktéw 14 dni - 20 punktéw 30 dni - 40 punktéw oraz

b) naruszenia przez zamawiajgcego art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy w zw. 139 ust. 1 ustawy
w zw. z art. 353[1] k.c. oraz w zw. z art. 15 oraz 15r ustawy COVID-19 przez pominigcie
w projekcie umowy uksztattowania obowigzkéw notyfikacyjnych zwigzanych =z
wystapieniem okolicznosci majacych wplyw na nalezyte wykonanie umowy przez
Wykonawce, a takze ograniczen dotyczacych dopuszczalnosci potracenia kar
umownych zastrzezonych na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy, o ktérych mowa w art. 15r ust. 1, z wynagrodzenia wykonawcy lub z innych jego
wierzytelnosci, w zwigzku z ogtoszenia na terytorium Rzeczpospolitej Polskie stanu
epidemii i zmian, w tym przepiséw szczegdlnych, zwigzanych z wdrozeniem
przedmiotowego stanu lub stanu zagrozenia epidemicznego oraz mozliwych jego
skutkéw na przysztosé

- na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy,



2. umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust.
1i 2 ustawy w zw. z 41 pkt 4) ustawy w zw. z art. 7 ustawy przez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposéb niejednoznaczny, i sprzeczny z istotg stosunku
zobowigzaniowego w zakresie, w jakim zamawiajgcy gwarantuje wykonawcy wykonanie
wylacznie 2% przedmiotu umowy, a co w konsekwencji narusza zasady uczciwej
konkurencji, a takze stanowi niczym nieuzasadnione przerzucenie ryzyka
ekonomicznego na wykonawcow, a takze pozostaje sprzeczne z realizacjg zamoéwienia
na podstawie umowy zawartej w trybie przetargu nieograniczonego, w spos6éb majacy
wplyw na sporzadzenie oferty, w zakresie, w jakim zamawiajacy w rozdziale Ill SIWZ
zobowiazuje sie do przekazania wykonawcy w celu zagospodarowania co najmniej 100
[Mg] odpadéw, a za nieprzekazanie tej minimalnej ilosci zamawiajgcy ponosi
odpowiedzialnosé na zasadach ogélnych, przy szacunkowej ilosci odpadéw do
zagospodarowania od 3 000 [Mg] do 5 000 [Mg], zas ich nieosiggniecie nie rodzi
jakiejkolwiek odpowiedzialnosci ze strony zamawiajgcego
- na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy,
3. oddala odwotanie w pozostalym zakresie,
4. Kosztami postepowania obcigza wykonawce FCC Polska spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zabrzu, ul. Lecha 10 i:
4.1. Zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce FCC
Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zabrzu, ul.
Lecha 10 tytutem wpisu od odwotania,
4.2. Zasgdza od wykonawcy FCC Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zabrzu, ul. Lecha 10 na rzecz zamawiajgcego
NOVA spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Nowym Saczu,
ul. Sniadeckich 14 kwote 4 293z. 50 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie
dziewiecdziesiat trzy ztote piecdziesigt groszy) tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa
prawnego i dojazdu.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r., p0z.1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt KIO 1540/20
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zagospodarowanie odpadow o kodzie 19 12 10 odpady palne (paliwo alternatywne) z Zakfadu
Zagospodarowania Odpadow (ZZO) w Nowym Sgczu przy ul. Tarnowskiej 120 zostato
wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 24 czerwca 2020r. za
numerem 2020/S 120-292429.

W dniu 6 lipca 2020r. odwotanie wniost wykonawca FCC Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu.
Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa
z dnia 2 lipca 2020r. udzielonego przez prezesa i cztonka zarzadu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tgcznej reprezentaciji, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata
zamawiajgcemu przekazana w dniu 6 lipca 2020r. Odwotanie zostato wniesione wobec:

1) opisaniu przedmiotu zamoéwienia w sposob naruszajgcy zasady okre$lone w przepisach
prawa zamdwien publicznych, a w konsekwencji w sposob uniemozliwiajgcy odwotujgcemu
rzetelne przygotowanie oferty w szczegdlnosci za$ ustalenie wtasciwej ceny ofertowe;j,

2) opisaniu przedmiotu zamowienia z pominiecie szczegdlnych warunkéw realizacji umow
zawartych trybie ustawy prawo zaméwienh publicznych w zwigzku z przepisami ustawy z dnia
2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorob zakaznych oraz wywotanych nimi
sytuacji kryzysowych (Dz. U. 2020 r. poz. 1086).

3) zaniechania uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pomimo,
ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a to polegajaca na
ogtoszeniu przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiot
jest juz objety wazng i wigzgcg umowg 0 zamowienie publiczne.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy w zw. z 41 pkt 4) ustawy w zw. z art. 7 ustawy przez
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny, i sprzeczny z istotg stosunku
zobowigzaniowego w zakresie, w jakim zamawiajgcy gwarantuje wykonawcy wykonanie
wytgcznie 2% przedmiotu umowy, a co w konsekwencji narusza zasady uczciwej konkurencji,
a takze stanowi niczym nieuzasadnione przerzucenie ryzyka ekonomicznego na wykonawcéw,
a takze pozostaje sprzeczne z realizacjg zaméwienia na podstawie umowy zawartej w trybie
przetargu nieograniczonego, w sposob majgcy wptyw na sporzadzenie oferty, w zakresie, w
jakim zamawiajgcy w rozdziale Il SIWZ zobowigzuje sie do przekazania wykonawcy w celu

zagospodarowania co najmniej 100 [Mg] odpadéw, a za nieprzekazanie tej minimalnej ilosci



zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ na zasadach ogodlnych, przy szacunkowej ilosci
odpadow do zagospodarowania od 3 000 [Mg] do 5 000 [Mg], zas ich nieosiggniecie nie rodzi
jakiejkolwiek odpowiedzialnosci ze strony zamawiajgcego.

2) Naruszenie art. 91 ust. 2 ustawy w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy oraz art. 7 ustawy przez
opisanie pozacenowych kryteriow oceny ofert w sposéb niejednoznaczny, w zakresie w jakim
zamawiajgcy w tresci rozdziatlu XXIV pkt 24. 3. SIWZ okreslit nastepujace, pozacenowe
kryteria oceny ofert:

- W zakresie termin ptatnosci - kazda oferta moze uzyska¢ maksymalnie 40 punktéw.

7 dni -10 punktéw 14 dni - 20 punktéw 30 dni - 40 punktow

3) Naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy w zw. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 353[1] k.c. oraz
w zw. z art. 15 oraz 15r ustawy COVID-19 przez pominiecie w projekcie umowy uksztattowania
obowigzkow notyfikacyjnych zwigzanych z wystgpieniem okolicznosci majgcych wptyw na
nalezyte wykonanie umowy przez Wykonawce, a takze ograniczeh dotyczgcych
dopuszczalnosci potrgcenia kar umownych zastrzezonych na wypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, o ktérych mowa w art. 15r ust. 1, z wynagrodzenia
wykonawcy lub z innych jego wierzytelnosci, w zwigzku z ogtoszenia na terytorium
Rzeczpospolitej Polskie stanu epidemii i zmian, w tym przepiséw szczegdlnych, zwigzanych z
wdrozeniem przedmiotowego stanu lub stanu zagrozenia epidemicznego oraz mozliwych jego
skutkow na przysziosc;

Zaniechaniu zamawiajgcego opisanemu w punkcie 3] powyzej zarzucit:

4) Naruszenie art. 99 ustawy w zw. z art. 101 a ustawy oraz 7 ustawy przez ich
niezastosowanie w sytuacji, gdy w istocie zamiarem zamawiajgcego jest dokonywanie wyboru
przy przekazaniu danych partii odpadéw pomiedzy stronami dwoch réwnolegle
obowigzujgcych umoéw o zamdwienie publiczne

5) Naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy w zw. z art. 7 ustawy w zw. z art. 44 ust. 3 ustawy z
dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych przez zaniechanie uniewaznienia
postepowania, pomimo okolicznoéci, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Whniost o uwzglednienie odwofania, a w konsekwencji:

I. W przypadku uwzglednienia zarzutow okreslonych w punkatch 1) — 3) odwotania o nakazanie
zamawiajgcemu:

1) Zmiany Opisu Przedmiotu Zamdwienia w nastepujgcy sposob:

a) przez dokonanie zmiany w rozdziale Ill SIWZ redakcji akapitu 3 opisu przedmiotu
zamowienia, przez wykreslenie zapisbw dotyczgcych braku odpowiedzialnosci

zamawiajgcego za przekazanie do zagospodarowania odpadéw w mniejszej ilosci niz wynika



to z przedmiotu umowy, a takze zwiekszenia gwarancji wykonania, przez zobowigzanie do
przekazania co najmniej minimalnej szacunkowej ilosci odpadow tj. 3 000 [Mg];

b) w rozdziale XXIV SIWZ dokonat zmiany pozacenowych kryteriow oceny ofert, w sposéb
zgodny z przepisami ustawy;

c) w rozdziale XXVI SIWZ dokonat zmiany istotnych dla stron postanowien, ktdre zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, przez
uwzglednienie wymogow prawa powszechnie obowigzujgcego, a w szczegolnosci okreslit:

- obowiagzki notyfikacyjne stron zwigzane z wystgpieniem okolicznosci majgcych wptyw na
nalezyte wykonanie umowy przez Wykonawce;

- zmienit zasady dotyczgce odpowiedzialnosci za zastrzezone kary umowne;

2) Zmiany wzoru umowy o zamoéwienie publiczne w nastepujacy sposob:

1. przez uzupetnienie wzoru umowy o zamowienie publiczne w § 7 Projektu umowy po ust. 5
w zwigzku z okolicznosciami zwigzanymi z epidemig COVID- 19 i jej skutkami przez dodanie
ust. 6 o nastepujgcej tresci:

Zmawiajgcy zobowigzuje sie, ze w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego
albo stanu epidemii ogtoszonego w zwigzku z COVID-19, i przez 90 dni od dnia odwotania
stanu, ktéry obowigzywat jako ostatni, ze nie dokona potrgcenia kary umownej zastrzezonej
na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy z wynagrodzenia wykonawcy
lub z innych jego wierzytelnosci, o ile zdarzenie, w zwigzku z ktérym zastrzezono te kare,
nastgpito w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii.

2. przez uzupetnienie wzoru umowy o zamdéwienie publiczne w § 9 Projektu umowy po ust. 5
w zwigzku z okolicznosciami zwigzanymi z epidemig COVID- 19 i jej skutkami przez dodanie
ust. 3 0 nastepujgcej tresci:

ust. 3. Zamawiajgcy zobowigzuje sie, ze w okresie obowigzywania stanu zagrozenia
epidemicznego albo stanu epidemii ogtoszonego w zwigzku z COVID-19, i przez 90 dni od
dnia odwofania stanu, ktéry obowigzywat jako ostatni, ze nie bedzie dochodzit zaspokojenia
roszczen z tytutu kary umownej z zabezpieczenia nalezytego wykonania tej umowy, o ile
zdarzenie, w zwigzku z ktérym zastrzezono te kare, nastgpito w okresie obowigzywania stanu
zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii.

3. w zwigzku z okolicznosciami braku mozliwosci prognozowania wzrostu cen w
zagospodarowania odpadéw frakcji palnej o nastepujgcej tresci:

Strony ponadto dopuszczajg mozliwos¢ zmiany umowy w przypadku, gdy nastgpi zmiana
rzeczywistych pozioméw cen materiatow, pracy, sprzetu i stawek robocizny jakie ksztattujg sie
w okresie realizacji przedmiotu zamowienia. Zmiana bedzie proporcjonalna do wzrostu
faktycznych cen. Zmiana mowi w zakresie ceny nie moze by¢ wigksza niz % ogélnej warto$ci

zamowienia.



Il. W przypadku uwzglednienia zarzutu okreslonego w punktach 4)-5) niniejszego odwotania
wniost 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania.

Ill. Wniost o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, tym
zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwoty 18.600,00 zt, na ktorg sktada sie
kwota 15.000,00 zt tytutem wpisu od odwotania uiszczonego przez odwotujgcego oraz kwota
3.600,00 =zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego (radcy prawnego)
reprezentujgcego odwotujgcego w postepowaniu odwotawczym. Odwotujgcy zastrzega sobie
prawo do ztozenia w toku posiedzenia zestawienia kosztow i uzupetnienia powyzszego
roszczenia m.in. o koszty dojazdu oséb reprezentujgcych odwotujgcego na posiedzenie.

IV. Wniést o przeprowadzenie dowoddéw zawnioskowanych w tresci niniejszego odwotania.
Wystepowanie warunkow szczegoélnych zwigzanych z epidemig COVID-19 w dacie ogtoszenia
o0 zamoéwieniu publicznym, w tym regulacji szczegolnych dotyczgcych realizacji uméw
zawartych w trybie ustawy

Dnia 8 marca 2020 r. w zycie weszia ustawa o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z
zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (dalej rowniez jako ,ustawa COVID-19"). Dnia 14
marca 2020 r. na terenie Rzeczpospolitej Polskiej ogtoszony zostat stan zagrozenia
epidemicznego zwigzanego z wirusem SARS-COV-2 wywotujgcym chorobe COVID-19.
Nastepnie dnia 20 marca 2020 r. ogtoszono stan epidemii zwigzany z ww. wirusem i
wywotywang nig choroba (dalej rowniez jako: ,koronawirus"). Dnia 24 czerwca 2020 r. w zycie
weszta ustawa z dnia 19 czerwca 2020 r. o optatach do oprocentowania kredytow bankowych
udzielanych przedsiebiorcom dotknietym skutkami COVID- 19 oraz o uproszczonym
postepowaniu o zatwierdzenie ukfadu w zwigzku z wystgpieniem COVID-19, ktoéra
znowelizowata przepisy ustawy COVID-19, w zakresie, w jakim ustanawiajg szczegdlne
warunki realizacji uméw o udzielenie zamowienia publicznego tj. art. 15ri15r.

Wyzej wskazane regulacje prawne wprowadzajg szereg rozwigzan o charakterze
szczegolnym, ktore dotyczg nie tylko umow zwigzanych z realizacjg zamowienia publicznego,
ale takze $cisle sposobu swiadczenia ustug z zakresie odbioru i zagospodarowania odpadow,
ktére stanowig przedmiot zamowienia, ktérego dotyczy postepowanie. | tak wskazac¢ nalezy
m.in. na nastepujgce regulacje:

- Art. 15r. ustawy CON/ID-19, zgodnie z trescig ktérego:

,1. Strony umowy w sprawie zamowienia publicznego, w rozumieniu ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - 'Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), niezwlocznie, wzajemnie
informujg sie o wplywie okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 na nalezyte
wykonanie tej umowy, o ile taki wptyw wystgpit lub moze wystgpi¢. Strony umowy potwierdzajg
ten wplyw dotaczajgc do informacji, o ktérej mowa w zdaniu pierwszym, oswiadczenia lub

dokumenty, ktére moga dotyczy¢ w szczegolnosci:



1) nieobecnosci pracownikow lub os6b $wiadczgcych prace za wynagrodzeniem na innej
podstawie niz stosunek pracy, ktére uczestniczg lub mogtyby uczestniczy¢ w realizacji
zaméwienia;

2) decyzji wydanych przez Gtéownego Inspektora Sanitarnego lub dziatajgcego z jego
upowaznienia panstwowego wojewddzkiego inspektora sanitarnego, w zwigzku z
przeciwdziataniem COVID-19, naktadajgcych na wykonawce obowigzek podjecia okreslonych
czynnosci zapobiegawczych lub kontrolnych;

3) polecen lub decyzji wydanych przez wojewoddw, ministra wtasciwego do spraw zdrowia lub
Prezesa Rady Ministréw, zwigzanych z przeciwdziataniem COVID-19, o ktérych mowa w art.
11 ust. 1-3;

4) wstrzymania dostaw produktéw, komponentéw produktu lub materiatow, trudnosci w
dostepie do sprzetu lub trudnosci w realizacji ustug transportowych;

5) innych okolicznosci, ktére uniemozliwiajg bgdz w istotnym stopniu ograniczajg mozliwos$é
wykonania umowy;

6) okolicznosci, o ktérych mowa w pkt 1-5, w zakresie w jakim dotyczg one podwykonawcy lub
dalszego podwykonawcy.

2. Kazda ze stron umowy: o ktoérej mowa w ust. 1, moze zgdaé przedstawienia dodatkowych
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych wptyw okoliczno$ci zwigzanych z
wystgpieniem COVID-19 na nalezyte wykonanie tej umowy.

3. Strona umowy, o ktérej mowa w ust. 1, na podstawie otrzymanych oswiadczen lub
dokumentdéw, o ktérych mowa w ust. | i 2, w terminie 14 dni od dnia ich otrzymania, przekazuje
drugiej stronie swoje stanowisko, wraz z uzasadnieniem, odnosnie do wptywu okolicznosci, o
ktorych mowa w ust. 1, na nalezyte jej wykonanie. Jezeli strona umowy otrzymata kolejne
o$wiadczenia lub dokumenty, termin liczony jest od dnia ich otrzymania.

4. zamawiajgcy, po stwierdzeniu, ze okolicznosci zwigzane z wystgpieniem COVID-19, o
ktérych mowa w ust. 1, wplywajg na nalezyte wykonanie umowy, o ktérej mowa w ust. 1, w
uzgodnieniu z wykonawcg dokonuje zmiany umowy, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, w szczegodlnosci przez:

1) zmiane terminu wykonania umowy lub jej czesci, lub czasowe zawieszenie wykonywania
umowy lub jej czesci,

2) zmiane sposobu wykonywania dostaw, ustug lub robét budowlanych,

3) zmiane zakresu Swiadczenia wykonawcy i odpowiadajaca jej zmiane wynagrodzenia lub
sposobu rozliczenia wynagrodzenia wykonawcy,

- 0 ile wzrost wynagrodzenia spowodowany kazdag kolejng zmiang nie przekroczy 50%

wartosci pierwotnej umowy.



4a. W przypadku stwierdzenia, ze okolicznosci zwigzane z wystgpieniem COVID-19, o ktdrych
mowa w ust. 1, mogg wptyng¢ na nalezyte wykonanie umowy, o ktérej mowa w ust. 1,
zamawiajgcy, w uzgodnieniu z wykonawcg, moze dokona¢ zmiany umowy zgodnie z ust. 4.
6. Jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego zawiera postanowienia dotyczace kar
umownych lub odszkodowan z tytutu odpowiedzialnosci za jej niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie z powodu oznaczonych okolicznosci, strona umowy, o ktérej mowa w ust. 1, w
stanowisku, o ktorym mowa w ust. 3, przedstawia wptyw okolicznosci zwigzanych z
wystgpieniem COVID-19 na nalezyte jej wykonanie oraz wptyw okolicznosci zwigzanych z
wystgpieniem COVID-19, na zasadnos¢ ustalenia i dochodzenia tych kar lub odszkodowan,
lub ich wysokosé.

(..)

- Art. 15r1

1. W okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii
ogtoszonego w zwigzku z COVID-19, i przez 90 dni od dnia odwotania stanu, ktéry obowigzywat
jako ostatni, zamawiajgcy nie moze potrgci¢ kary umownej zastrzezonej na wypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, o ktérej mowa w art. 15r ust. 1, z
wynagrodzenia wykonawcy lub z innych jego wierzytelnosci, a takze nie moze dochodzi¢
zaspokojenia z zabezpieczenia nalezytego wykonania tej umowy, o ile zdarzenie, w zwigzku
z ktérym zastrzezono te kare, nastgpito w okresie obowigzywania stanu zagrozenia
epidemicznego albo stanu epidemii.

2. W okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii
ogtoszonego w zwigzku z COVID-19, i przez 90 dni od dnia odwotania stanu, ktéry obowigzywat
jako ostatni, bieg terminu przedawnienia roszczenia zamawiajgcego, o ktérym mowa w ust. 1,
nie rozpoczyna sig, a rozpoczety ulega zawieszeniu. Uptyw terminu, o ktérym mowa w zdaniu
pierwszym, moze nastgpi¢ nie wczedniej niz po uptywie 120 dni od dnia odwotania tego ze
stanow, ktory obowigzywat jako ostatni.

3. W przypadku gdy termin waznosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy uptywa w
okresie, o ktérym mowa w ust. 1, zamawiajgcy nie moze dochodzi¢ zaspokojenia z
zabezpieczenia, o ktérym mowa w tym przepisie, o ile wykonawca, na 14 dni przed uptywem
waznosci tego zabezpieczenia, kazdorazowo przedtuzy jego waznosS¢ lub wniesie nowe
zabezpieczenie, ktdrego warunki zostang zaakceptowane przez zamawiajgcego.

4. W przypadku gdy termin waznosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy uptywa w
okresie miedzy 91. a 119. dniem po odwotaniu stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu
epidemii, termin waznosci tego zabezpieczenia przediuza sie, z mocy prawa, do 120. dnia po
dniu odwotania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii w zwigzku z COVID-19.
5. Obliczajgc terminy, o ktérych mowa w ust. 1-4, dzieh odwotania ogtoszenia stanu zagrozenia

epidemicznego albo stanu epidemii w zwigzku z COVID-19 wlicza sie do tych terminéw.



Wyzej wskazane okolicznosci zostaty wprowadzone z uwagi na fakt, iz niewatpliwie majg one
wplyw na mozliwosc¢ i sposéb realizacji zobowigzan kontraktowych w dobie epidemii, w tym
mogg mieC¢ wptyw na sposob i zakres realizacji ustug skftadajgcych sie na przedmiot
zamowienia publicznego, ktorego dotyczy postepowanie, do czego odwotujgcy odniesie sie
szerzej w czesci Il uzasadnienia odwotania.

3. Tre$¢ Opisu Przedmiotu Zaméwienia

W tredci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zamawiajgcy zawart m.in. nastepujgce
regulacje:

- W rozdziale 11l

Przedmiotem niniejszego zamdwienia jest:

Zagospodarowanie odpadéw o kodzie 1912 10 - odpady palne (paliwo alternatywne) z Zakfadu
Zagospodarowania Odpadéw (ZZO) w Nowym Saczu przy ul. Tarnowskiej 120.

Zamowienie obejmuje okres od momentu zawarcia umowy do 31 grudnia 2020 r.
Szacunkowa ilos¢ odpadow do zagospodarowania: od 3 000 [Mg] do 5 000 [Mg]. zamawiajagcy
zastrzega, ze tak okre$lona ilos¢ odpadow jest iloScig orientacyjng i zagospodarowanie
odpadow w ilosci mniejszej, niz 3 000 [Mg] nie rodzi jakiejkolwiek odpowiedzialnosci ze strony
zamawiajgcego, z zastrzezeniem, ze zamawiajgcy jest zobowigzany do przekazania
Wykonawcy w celu zagospodarowania co najmniej 100 [Mg] odpaddéw, a za nieprzekazanie
tej minimalnej ilosci zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg na zasadach
ogolnych przewidzianych prawem powszechnie obowigzujgcym.

- W rozdziale XXIV

24.3 Przy wyborze oferty zamawiajgcy przyjat nastepujace kryteria i ich znaczenie:

a) cena -60%

b) termin ptatnosci -40%

W zakresie kryterium - ocena z najnizszg ceng brutto otrzyma maksymalng ilos¢ punktéw - 60,
pozostate otrzymajg ilos¢ punktow obliczonych wg nastepujgcej formuty:

Wskaznik ceny = najnizsza cena/cena badanego wykonawcy x 60

W zakresie terminu ptatnosci - kazda oferta moze uzyska¢ maksymalnie 40 punktéw.

7 dni-10 pkt.

14 dni-20 pkt.

30 dni - 40 pkt.

- W rozdziale XXVI

26.4 zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ dokonania zmian postanowien zawartej umowy
stosunku do tresci oferty oraz okresla zakres, warunki i charakter takiej zmiany, tj.

- w zakresie opisu przedmiotu zamowienia zmiana bedzie mozliwa w razie zmiany przepisow
powodujgcych konieczno$¢ zastosowania innych rozwigzan niz zakladano w opisie

przedmiotu zamowienia,



- w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia, wysokosci wynagrodzenia oraz sposobu i
termindw spetniania swiadczeh okreslonych umowg zmiana bedzie mozliwa jezeli zmiana jest
korzystna dla zamawiajgcego (np. gdy obnizy to koszty zadania),

- w zakresie obowigzujgcej stawki VAT zmiana bedzie mozliwa, jezeli zmiana stawki VAT
bedzie powodowal zwiekszenie kosztow wykonania umowy po stronie Wykonawcy,
zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ zwigkszenia wynagrodzenia o kwote rowng roznicy w
kwocie podatku zaptaconego przez wykonawce,

- w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, wysokosci wynagrodzenia oraz sposobu i
termindw spetniania $wiadczen okredlonych umowg zmiana bedzie mozliwa jezeli jej
dokonanie wynika z wydania przez organy administracji decyzji lub innych aktow zwigzanych
z przedmiotem dostawy i majgcych wptyw na realizacje umowy przez ktérgkolwiek ze stron.
W tresci Projektu umowy zamawiajgcy zawart m.in. nastepujgce regulacje:

Wynagrodzenie za przedmiot umowy

§5. 4. Uzgodnione wynagrodzenie za I[Mg] odpadéw jest niezmienne do konca realizacji
niniejszej umowy.

Kary umowne

§7. 1. Zamawiajgcy naliczy Wykonawcy kare umowng w wysokosci 10% wynagrodzenia
umownego brutto okreslonego w § 5 ust. 2 lit. B) niniejszej umowy (tgczna cena oferty brutto)
Za odstgpienie od umowy z przyczyn zaleznych od wykonawcy.

2. Za kazdy dzien opdznienia w przyjeciu przez wykonawce odpadow w stosunku do
harmonogramu, o ktorym mowa w zgodnie z § 3 ust. 4 niniejszej umowy, zamawiajgcy naliczy
Wykonawcy kare umowng w wysokosci 0,2% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego
w § 5 ust. 2 lit. B) niniejszej umowy (fgczna cena oferty brutto).

3. Zamawiajgcemu stuzy prawo potrgcania kar umownych z naleznego wynagrodzenia bez
dalszych wezwan.

4. Strony zastrzegajg sobie prawo do odszkodowania uzupetniajgcego, przewyzszajgcego
wysokos¢ kar umownych do wysokosci poniesionej szkody.

5. Za szkody wyrzgdzone zamawiajgcemu przez wykonawce z innych tytutow, wykonawca
odpowiada wedtug zasad okreslonych w Kodeksie Cywilnym.

Postanowienia korncowe

§9. 1. Zmiana postanowien zawartej umowy moze nastgpi¢ za zgodg obu stron wyrazong na
piSmie pod rygorem niewaznosci takiej zmiany, jedynie w przypadkach podanych w SIWZ.

2. Strony ponadto dopuszczajg mozliwo$¢ zmiany umowy w przypadku, gdy w dacie
obowigzywania umowy obowigzywat bedzie stan epidemii lub stan zagrozenia
epidemiologicznego, a wdrozone na podstawie ustawy o szczegolnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb

zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektorych innych ustaw wraz ze
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zmianami lub innymi aktami szczegdlnymi restrykcje, obostrzenia, zakazy lub nakazy beda
miaty wptyw na sposob, zakres i mozliwosc¢ realizacji przedmiotu niniejszej umowy, w tym w
szczegolnosci w przypadku:

a) przedtuzenia przez organy wtadzy publicznej obowigzywania restrykcji i norm szczegdlnych
zwigzanych ze stanem epidemii lub zagrozenia epidemiologicznego,

b) wprowadzenie nowych zmian w przepisach prawa w zw. ze stanem epidemii lub stanem
zagrozenia epidemiologicznego,

c) wprowadzenie jednego ze standw nadzwyczajnych (stan wyjagtkowy, stan kleski zywiotowej),
d) wystgpienia niemozliwych do przewidzenia na dzien ztozenia oferty skutkéw gospodarczych
zwigzanych z epidemig COVID-19.

W przypadku ziszczenia sie ktérejkolwiek z przestanek, o ktérych mowa powyzej mozliwe
bedzie w dokonanie zmian umowy w szczegolnosci w zakresie: termindéw realizacji
poszczegolnych ustug skfadajgcych sie na przedmiot umowy, zakresu prac sktadajgcych sie
na przedmiot umowy oraz sposobu swiadczenia, nalezytego wykonawcy wynagrodzenia.
Wyzej przytoczone postanowienia SIWZ oraz Projektu umowy w ocenie odwotujgcego sg
niezgodne z wymogami sporzgdzenia tego dokumentu okreslonymi w przepisach ustawy, a w
czesci pozostajg w sprzecznosci z przepisami innych ustaw. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze
zgodnie z raportem Prezesa UOKIK z dnia 11 maja 2020 r. ,Badanie rynku ustug zwigzanych
Zz zagospodarowaniem odpadéw komunalnych w instalacjach w latach 2014-2019"
standardowe struktury kosztow w ujeciu rodzajowym faktycznie réznig sie od ceny zakupu
ustug polegajgcych na przyjeciu frakcji palnej z odpadéw. W instalacjach, ktére w zwigzku z
morfologig odpaddéw na danym terenie, wydobywaty z nich duze iloéci frakcji palnej - udziat
tego rodzaju kosztow mogt przekracza¢ nawet 40% kosztow ogdtem.

Niezaleznie od powyzszego postanowienia Projektu umowy nie uwzgledniajg w ogodle
okolicznosci faktycznych wynikajgcych z pandemii COVID-19, na ktére naprowadzono w
ramach punktu 2 powyzej.

4. umowa nr 4/2020 z dnia 1 lutego 2020 r.

Niezaleznie od wyzej wskazanych okolicznoéci faktycznych, odwotujgcy, co ma kluczowe
znaczenie dla zarzutu sformutowanego w punkcie 5) odwofania, dnia 1 lutego 2020 r.
zamawiajgcy zawart z wykonawcami skupionymi w ramach konsorcjum, w sktadzie
KOMPOSTECH Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Sgczu, MPGK Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu
oraz FCC Podhale Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Targu umowe numer 4/2020 na odbior i
odzysk odpadow o kodzie 19 12 10 - odpady palne (paliwo alternatywne) z Zaktadu
Zagospodarowania Odpadow (ZZO) w Nowym Sgczu przy ul. Tarnowskiej 120 (dalej jako:
,umowa"). FCC Podhale Sp. z 0.0. oraz MPGK Sp. z 0.0. skupione sg w ramach wspolnej
grupy kapitatowej FCC Environment CEE Group, ktérej czionkiem jest odwotujgcy.

Przedmiotowa umowa zostata zawarta w wyniku przeprowadzenia przez zamawiajgcego
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postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Odbiér i odzysk odpadéw o kodzie
19 12 10 - odpady palne (paliwo alternatywne) z Zaktadu Zagospodarowania Odpadow (ZZO)
w Nowym Sgczu przy ul. Tarnowskiej 120" nr postepowania NV/V/P_Z/12/2019/4784.
Przedmiot powotanego postepowania w istocie stanowi przedmiot tozsamy z przedmiotem
postepowania tj. obejmuje réwniez odbiér i odzysk odpaddéw o kodzie 19 12 10 z Zaktadu
Zagospodarowania Odpadéw w Nowym Sgczu przy ul. Tarnowskiej 120. Dla postepowania
tego w istocie okreslono tozsame warunki udziatu w postepowaniu, jak dla postepowania. Co
zas wymaga podkreslenia przedmiotowe postepowanie, a w konsekwencji przedmiot umowy
zawartej wskutek jego udzielenia, obejmujg okres od daty zawarcia umowy (1 lutego 2020 r.)
do 31 grudnia 2020 r. W ramach przedmiotu umowy konsorcjanci obowigzani sg do odbioru
wyzej wskazanych odpadéw w ilosci 11 000 [Mg].

Dowod: [3] Ogtoszenie o zamoéwieniu dotyczace postepowania o numerze
NV/VIP_Z/12/2019/4784

[4] Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia dot. postepowania o numerze
NV/VIP_Z/12/2019/4784

[5] umowa nr 4/2020 z dnia 1 lutego 2020 r.

W tym miejscu odwotujgcy wskazat, ze wyzej oznaczeni wykonawcy umowe realizujg w
sposo6b nalezyty, zas oznaczone w nigj ilosci odpaddw nie zostaty wyczerpane. Brak jest zatem
jakichkolwiek podstaw do ogtoszenia przez zamawiajgcego postepowania, ktdérego przedmiot
stanowi powielenie realizowanej juz umowy, co ma zmierza¢ wytgcznie do pokrzywdzenia
wykonawcow nalezgcych z odwotujgcym do wspdlnej grupy kapitatowej FCC Environment
CFE Group, realizujgcych przedmiot umowy.

5. Ogtoszenie o zamdéwieniu dotyczgce postepowania o numerze NV/V/P_Z/3/2020/2155

W dniu 5 maja 2020 r zamawiajgcy dokonat ogtoszenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie ustugi pn.
.Zagospodarowanie odpaddéw o kodzie 19 12 10 - odpady palne (paliwo alternatywne) z
Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw (ZZO) w Nowym Saczu przy ul. Tarnowskiej 120" nr
referencyjny u zamawiajgcego NV/V/P_Z/3/2020/2155, nr ogtoszenia o zamodwieniu w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2020/S 087-207865 z dnia 5.05.2020 r., ktérego
przedmiot pokrywat sie zaréwno z przedmiotem ustug realizowanych na podstawie umowy nr
4/2020 z dnia 1 lutego 2020 r., a takze z przedmiotem niniejszego postepowania.

Dowod: [6] Ogtoszenie o zamoéwieniu dotyczgce postgpowania o0 numerze
NV/VIP_Z/3/2020/2155 [7] Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia

W dniu 14 maja 2020 r. Odwotujgcy, FCC Polska Sp. z 0.0. wniosta odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej dot. postepowania o numerze NV/V/P_Z/3/2020/21£5.

Dowad: [8] Zawiadomienie o ztozeniu odwotania z dnia 18.05.2020 r.
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W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy - NOVA Sp. z 0.0. - pomimo zaskarzenia
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamoéwienia przez odwotujgcego, procedowat nadal w
postepowaniu. Z uwagi na fakt, ze do dnia wyznaczonego na termin ztozenia ofert tj. 15
czerwca 2020 r. godzina 9.00 nie wptyneta zadna oferta, zamawiajgcy podjat decyzje o
uniewaznieniu postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy W tym stanie rzeczy dalsze
podtrzymywanie odwotania bylo bezprzedmiotowe, wobec czego, Odwotujgcy cofnat
wniesiony Srodek zaskarzenia.

Dowdd: [9] Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z dnia 15 czerwca 2020 r.

6. Zawiadomienie o podejrzeniu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych

Na marginesie stanu faktycznego, dotyczgcego przedmiotu odwotania, odwotujgcy nadmienit,
ze zamawiajgcy, poza zamowieniem dotyczgcym zagospodarowania odpadéw o 19 12 10 -
odpady palne (paliwo alternatywne), prowadzi obecnie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na realizacje ustug:

- Transport odpaddéw o kodzie 19 12 10 - odpady palne (paliwo alternatywne) z ZZO w Nowym
przy ul. Tarnowskiej 120, nr referencyjny u zamawiajgcego NV/V/P_2Z/3/2020/2155;

- Zagospodarowanie odpadéw o kodzie 19 12 12 (powyzej 80 mm) - inne odpady (w tym
zmieszane substancje i przedmioty z mechanicznej obrobi odpaddéw inne niz wymienione w
19 12 11) z Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw (ZZO) w Nowym Saczu przy ul. Tarnowskiej
120, nr referencyjny u zamawiajgcego NV/V/P_Z/4/2020/2156;

- Transport odpaddw o kodzie 19 12 12 (powyzej 80 mm) - inne odpady (w tym zmieszane
substancje i przedmioty z mechanicznej obrobi odpadéw inne niz wymienione w kodzie 19 12
11) z ZZO w Nowym przy ul. Tarnowskiej 120, nr referencyjny u zamawiajgcego
NV/VIP_Z/5/2020/2861.

ktére to postepowania swoim przedmiotem obejmujg ustugi realizowane przez wykonawcéw
nalezacych z odwotujgcym do wspdinej grupy kapitatowej FCC Environment CEE Group.

Z tego wzgledu odwotujgcy w dniu 23 czerwca 2020 r. dokonat zgtoszenia do Rzecznika
Dyscypliny Finanséow Publicznych przy Regionalnej lzbie Obrachunkowej w Krakowie,
wiasciwej przez wzglad na siedzibe zamawiajgcego 0 podejrzeniu naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych przez NOVA Sp. z 0.0. Powyzsze okolicznosci sg istotne z uwagi na
dopetnienie szczegdtowej argumentacji dotyczacej zaniechania opisanego w pkt 3 odwotania.
Zarzut naruszenie art. 29 ust. 11 2 ustawy w zw. z 41 pkt 4) ustawy w zw. z art. 7 ustawy

W punkcie 1) petitum odwotania sformutowano zarzuty dotyczace niezgodnosci SIWZ z
okreslonymi w ustawie prawo zamowien publicznych warunkami, jakim powinien odpowiadaé
przygotowywany przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia tj.: przez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny, i sprzeczny z istotg stosunku
zobowigzaniowego w zakresie, w jakim zamawiajgcy gwarantuje wykonawcy wykonanie

wytgcznie 2% przedmiotu umowy, a co w konsekwencji narusza zasady uczciwej konkurencji,
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a takze stanowi niczym nieuzasadnione przerzucenie ryzyka ekonomicznego na wykonawcow,
a takze pozostaje sprzeczne z realizacjg zamowienia na podstawie umowy zawartej w trybie
przetargu nieograniczonego, w sposob majgcy wptyw na sporzadzenie oferty, w zakresie, w
jakim zamawiajgcy w rozdziale Ill SIWZ zobowigzuje sie do przekazania Wykonawcy w celu
zagospodarowania co najmniej 100 [Mg] odpadéw, a za nieprzekazanie tej minimalnej ilosci
zamawiajgcy ponosi odpowiedzialno$¢ na zasadach ogélnych, przy szacunkowej iloSci
odpadow do zagospodarowania od 3 000 [Mg] do 5 000 [Mg], zas ich nieosiggniecie nie rodzi
jakiejkolwiek odpowiedzialnosci ze strony zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do powyzszego zarzutu wskazac nalezy, ze Krajowa lzba Odwotawcza (dalej
réwniez jako ,,KIO") w swoich orzeczeniach wielokrotnie zwracata uwage, ze: ,Opis przedmiotu
zamowienia powinien odzwierciedlaé rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego, ale tez umozliwiaé
wykonawcy prawidtowe skalkulowanie ceny oferty oraz zapewni¢, ze wszyscy potencjalni
wykonawcy w ten sam sposéb bedg rozumiec opis przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci
sporzadzg i ztozg oferty poréwnywalne zaréwno co do zakresu przedmiotu zaméwienia, jak i
co do uwzglednienia w cenie oferty wszystkich jego elementéw. Zamawiajgcy, w celu
wyeliminowania niepewnosci wykonawcow co do przedmiotu zamdwienia, ma obowigzek
jednoznacznie i wyczerpujgco opisac¢ przedmiot zamdwienia na tyle jak tylko jest to mozliwe.
Zamawiajgcy nie moze przenosi¢ na wykonawcow ryzyka zwigzanego z prawidiowa wycena
przedmiotu zamoéwienia w ofercie, w szczegoélnosci biorac pod uwage, ze nie mozna
prawidtowo wyceni¢ ryzyka, ktérego nie mozna prawidtowo i w petni zidentyfikowaé." (tak:
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 sierpnia 2019 r., sygn. akt 1555/19; podobnie
KIO w wyroku z dnia 4 lipca 2019 r. (sygn. KIO 1129/19). Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza
wielokrotnie i w sposdb jednoznaczny wskazywata zaréwno na obowigzek takiego okreslenia
przedmiotu zamowienia, ktéry pozwoli wykonawcg na skalkulowanie ceny ofertowej z
uwzglednieniem wszelkich obowigzkéw sktadajgcych sie na dane zamowienie publiczne, jak i
wyraznie przeciwstawiajgc sie przerzucaniu na wykonawce niemozliwych do oszacowania
ryzyk kontraktowych (np. w wyroku z dnia 21 maja 2019 r., sygn. akt KIO 847/19).

W odniesieniu do powyzszego, dalej wskazaé nalezy, na KIO wytyczne w zakresie
sporzgdzania przez zamawiajgcy publicznych opisu przedmiotu zamowienia w sposob
okreslony w art. 29 ust. 1 i 2 ustawy w zw. z zasadami wyrazonymi w art. 7 ustawy w tym w
szczegolnosci zasadg zachowania uczciwej konkurencji oraz zasadg proporcjonalnosci. Co
prawda podzielic nalezy stanowisko wielokrotnie prezentowane przez Krajowg Izbe
Odwotawcza tj. co do tego, ze zamawiajacy, jako dysponent zaméwienia publicznego, moze
okresli¢ sposob realizacji przedmiotu zamowienia nawet na zasadach bardziej restrykcyjnych
niz wynikajgce z obowigzujgcych przepiséw prawa, musi to jednak by¢ wyraznie uzasadnione

potrzebami danego zamawiajgcego, a ponadto pozostawaé w odpowiedniej proporcji do celu,
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jaki realizowa¢ ma dane zamoéwienie publiczne (por. wyrok KIO z dnia 21 lutego 2019 r., sygn.
akt KIO 168/19).

Obarczanie wykonawcy zbyt duzym ryzykiem kontaktowym nie tylko moze sie okazac
niepozgdane w odniesieniu do budzetu zamawiajgcego, lecz moze réwniez prowadzi¢ do
naruszenia zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy zaniechat dochowania wyzej wskazany regut w zakresie,
w jakim w tresci opisu przedmiotu zamdwienia gwarantuje wykonawcom wykonanie wytgcznie
2% przedmiotu umowy. Powyzsze postanowienie po pierwsze pozostaje w sprzecznosci ze
wskazanymi w tresci SIWZ ilosciami odpadow, jakie majg podlega¢ odbiorowi na podstawie
niniejszej umowy (tj. szacunek pomiedzy 3.000 Mg, a 5.000 Mg), ponadto za$ czynig w
zasadzie niemozliwym wiasciwe skalkulowanie ceny ofertowej przez wykonawcow.
Oczywistym jest, ze dla wtasciwej kalkulacji ceny ofertowej konieczne jest uwzglednienie nie
tylko kosztu utylizacji okreslonego odpadu, ale rowniez kosztow statych zwigzanych z obstugag
danego kontraktu tj. kosztéw personelu, kosztow utrzymania wiasciwego potencjatu
technologicznego, pozostawania w gotowosci do swiadczenia ustug. Nie moze zatem zostaé
uznane za prawidtowe okreslenie minimalnej ilosci odpadow w wyzej wskazanym przetargu
na poziomie 100 Mg. Nie pozwala to w zadnym razie na prawidtiowe skalkulowanie ryzyk i
kosztoéw realizacji kontraktu, a ponadto stanowi nieuprawniong prébe przerzucenia wszelkich
ryzyk w tym zakresie na wykonawce zamdwienia publicznego.

Zarzut naruszenie art. 91 ust. 2 ustawy w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy oraz art. 7 ustawy
Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu wadliwe opisanie pozacenowych kryteriéw oceny ofert {j.
W sposoOb niejednoznaczny, w zakresie w jakim zamawiajgcy w tresci rozdziatu XIV pkt 24. 3.
SIWZ okreslit nastepujgce, pozacenowe kryteria oceny ofert:

- W zakresie termin ptatnosci - kazda oferta moze uzyskaé¢ maksymalnie 40 punktéw.

7 dni -10 punktéw

14 dni - 20 punktow

30 dni - 40 punktéw

Z powyzszego dla odwotujgcego jasno wynika, ze opis kryteriow oceny ofert oraz sposobu
przyznania punktacji zostat przez zamawiajgcego sporzgdzony w sposob nieprecyzyjny,
dozwalajacy na interpretacje i nie przewidujgcy wszystkich mozliwych sposobow wypetnienia
formularza ofertowego w zakresie wyzej oznaczonego kryterium pozacenowego ofert.
Zaznaczy¢ nalezy bowiem, ze odpowiednio 7-dniowy, 14-dniowy oraz 30-dniowy termin
ptatnosci nie sg jedynymi, jakie Wykonawca moze wskaza¢ w tresci oferty. Mozna tatwo
przyjac, ze Wykonawca oznaczy termin pfatnosci na poziomie przyktadowo 21 dni lub 10 dni.
W takim przypadku nie sposoéb jest przyjac, jaka liczba punktéw, w ramach przedmiotowego

kryterium, winna zostac przydzielona takiemu wykonawcy. zamawiajgcy bowiem nie wskazat,
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ze w przypadku okres$lenia terminu ptatnosci jako 7 dni lub mniej, wykonawca otrzyma 10
punktow, czy tez w przypadku jego okreslenia jako wiecej niz 7 dni, a mniej niz 14 dni
wykonawca otrzyma 20 punktow. Powyzsze nie moze byC przez wykonawcow
uczestniczacych w procedurze przetargowej domniemane. Winno bowiem wyraznie wynika¢
z tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia. Przy uksztattowaniu sposobu oceny
pozacenowego kryterium oceny ofert jak wyzej, nie sposéb jest przyjgé, czy w przypadku
wskazania przyktadowych 10 dni wykonawca oznaczajgcy takie termin ma otrzymac¢ 10
punktow, czy tez jego punktacja zostanie wyliczona w sposéb proporcjonalny. Sposéb oceny
kryteriow oceny ofert nie moze za$ budzi¢ watpliwosci wykonawcow i musi w sposob
jednoznaczny pozwalaé¢ na ustalenie punktacji w ramach danego postepowania.

Zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy w zw. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 353[1] k.c.
oraz w zw. z art. 15 oraz 15rx ustawy COVID-19

Odwotujgcy zauwazyt, ze konstruujgc opis przedmiotu zamodwienia oraz wzér umowy o
zamowienie publiczne, zamawiajgcy dopuscit sie dalszych naruszen, tj. uregulowat warunki
kontraktowe w sposdb z sprzeczny z przywotanymi w czesci |. niniejszego uzasadnienia
przepisami szczegoélnymi ustawy COVID-19. W tresci wzoru umowy, stanowigcego integralng
czes$¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zamawiajgcy bowiem pomingt catkowicie:
1) uksztattowanie obowigzkéw notyfikacyjnych zwigzanych z wystgpieniem okolicznosci
majgcych wptyw na nalezyte wykonanie umowy przez Wykonawce,

2) wprowadzenie ograniczen dotyczgcych dopuszczalnosci potrgcenia kar umownych
zastrzezonych na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, o ktorym
mowa w art. 15r ust. 1 ustawy COVID-19, z wynagrodzenia wykonawcy lub z innych jego
wierzytelnoSci.

Powyzsze okolicznosci wynikajg za$ wprost z regulacji szczegélnych wdrozonych do polskiego
porzadku prawnego na mocy przepiséw szczegolnych tzw. tarcz antykryzysowych 1.0-4.0 tj.
art. 15 r oraz 15r]l] ustawy Covid-19, a tym samym winny znalezé odzwierciedlenie w
Specyfikacjach Istotnych Warunkéw Zamowienia ogtaszanych po dacie wejscia w zycie tychze
przepisow. Odwotujgcy wskazat, ze w uniewaznionym w dniu 15 czerwca 2020 r.
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie ustugi pn. ,Zagospodarowanie odpadow o kodzie 19 12 10 -
odpady palne (paliwo alternatywne) z Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw (ZZO) w Nowym
Saczu przy ul. Tarnowskiej 120" nr referencyjny u zamawiajagcego NV/V/P_Z/3/2020/2155, nr
ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2020/S 087-207865 z
dnia 5.05.2020 r. tj. dotyczacego tego samego przedmiotu zamdwienia, co postepowanie,
odwotujgcy wnosit zarzuty zwigzane z nieuwzglednieniem regulacji COVID-19 m.in. w
zakresie, w jakim regulujg one mozliwos¢é zmiany umowy o zamowienie publiczne, ktore to

zarzuty zamawiajgcy podowczas uwzglednit, co znajduje swoje odzwierciedlenie rowniez w
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aktualnej tresci wzoru umowy przediozonego w ramach postepowania. Zamawiajgcy
ogtaszajgc nowe postepowanie nie uwzglednit jednak dalszych zmian przepisow
szczegdblnych, co uzasadnia w petni zarzut punktu 2) projektu odwotania.
Zarzut naruszenie art. 99 ustawy w zw. z art. 101 a ustawy oraz 7 ustawy oraz art. 93 ust. 1
pkt 7) ustawy w zw. z art. 7 ustawy w zw. z art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych
Odwotujgcy podnidst, iz w jego ocenie przeprowadzenie postepowania co do zasady narusza
przepisy tak ustawy prawo zamdwien publicznych, jak i ustawy o finansach publicznych, a jako
takie obarczone jest niemozliwg do wusuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a takze w sposob
majgcy na celu obejscie przepiséw o umowach ramowych.
Jak wskazano powyzej, w ramach punktu I. uzasadnienia niniejszego odwotania, przedmiot
postepowania pokrywa sie w istocie (co do zasadniczej czesci objetych nim obowigzkow) z
przedmiotem realizowanej aktualnie umowy o zamdéwienie publiczne tj. umowy z dnia 1 lutego
2020 r.
Zarowno przedmiot, jak i termin wykonania $wiadczenia, w zakresie, jaki objety jest
przedmiotem postepowania, pozostajg tozsame z przedmiotem juz realizowanej umowy. Co
wymaga ponownego podkreslenia, umowa realizowana jest w sposob nalezyty, nie zostata
przez zamawiajgcego wypowiedziana, a ponadto okreslone w niej ilosci odpadow nie zostaty
przekroczone. Tym samym dla odwotujgcego niezrozumiatym jest ogtoszenie przez
zamawiajgcego ponownego postepowania, obejmujgcego ten sam zakres ustug. W ocenie
odwotujgcego powyzsze $Swiadczy o zamiarze pokrzywdzenia przez zamawiajgcego
wykonawcy umowy, tj. konsorcjum, w sktad ktérego wchodzi odwotujgcy, a to przez
przekierowanie strumienia odpadéw na wykonawce nowej umowy 0 zamowienie publiczne, w
sytuaciji, gdy obowigzuje juz umowa obejmujgca ten zakres $wiadczen.
Takie dziatanie zamawiajgcego uznaé nalezy za dziatanie naruszajgce podstawowe zasady
udzielania zamoéwien publicznych, tj. wyrazong w art. 7 ustawy zasade rownego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencji. W ocenie odwotujgcego zasady te muszg byé
rozumiane szeroko i obejmujg swym zakresem nie tylko rownos¢ stron danego postepowania
0 zamowienie publiczne ale przede wszystkim réwnos¢ wykonawcow, w tym z uwzglednieniem
tych, ktérzy realizujg juz okreslone zamowienie.
Niezaleznie od powyzszego w ocenie odwotujgcego takie dziatanie zamawiajgcego narusza
ustawe o finansach publicznych tj. art. 44 ust. 3 przedmiotowej ustawy. Zgodnie z powotanym
przepisem:
, Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:

1) w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw,
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b)optymalnego doboru metod i srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celdw;
2) w sposob umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan;
3) w wysokosci i terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan."
Niewatpliwie udzielenie umowy o to samo zamdwienie odrebnemu podmiotowi rodzi po stronie
zamawiajgcego obowigzek zapfaty z tytutu dwoéch odrebnych uméw, de facto za to samo
Swiadczenie. Dodatkowo odwotujgcy zauwazyt, ze juz samo przeprowadzenie procedury
przetargowej powoduje powstanie po stronie zamawiajgcego okreslonych kosztoéw, do ktorych
poniesienia, w niniejszym stanie faktycznym, nie powinno byto w ogéle dojs¢. Takie dziatania
zamawiajgcego uznac nalezy za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, o ktorym mowa
w art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. Zgodnie z powotang regulacje bowiem, naruszenie takie stanowi m.in.
opisanie przedmiotu zamowienia publicznego w sposob, ktéry mogiby utrudniaé uczciwg
konkurencje. Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zaméwienia przez oznaczenie
przedmiotu tozsamego z aktualnie realizowanym (zaméwienie tej samej ustugi w tym samym
czasie) zmierza do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i pokrzywdzenia wykonawcy
aktualnie obowigzujgcej umowy o zamoéwienie publiczne. Przedmiotowe zostato zresztg, jak
wskazano wyraznie powyzej, w ramach opisu okolicznosci faktycznych sprawy, objete
odrebnym wnioskiem skierowanym do witasciwego organu nadzorczego tj. Rzecznika
dyscypliny finanséw publicznych. W tym miejscu, antycypujgce ewentualne twierdzenia
zamawiajgcego w tym wzgledzie, odwotujgcy wskazat, ze ztozenia wniosku do ww. organu, w
zadnym razie nie moze by¢ poczytywane za przyjecie, ze skoro organ ten jest wtasciwy do
rozpoznania naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, to powyzszy zarzut nie moze byc¢
przedmiotem rozpoznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Przeciwnie, o ile ww. organ jest
wiasciwy do oceny dziatania zamawiajgcego Scisle w swietle przepiséw ustawy o finansach
publicznych, o tyle Krajowa lzba Odwotawcza pozostaje wtasciwg dla oceny wptywu takiego
dziatania, na postepowanie. Niewatpliwie zas, wyzej opisane dziatania zamawiajgcego
stanowig wprost o naruszeniu podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych, do
ktérych nalezy zasada uczciwej konkurencji oraz zasad rownego traktowania wykonawcow.
Nie moze bowiem by¢ mowy o ich dochowaniu w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy ogtaszajgc
nowy przetarg, obejmujgcy dotychczas realizowang umowe o zamdwienie publiczne, w tym
samym okresie, prowadzi do pokrzywdzenia wykonawcy umowy z dnia 1 lutego 2020 r. lub
wykonawcy, z ktérym umowa zostanie zawarta na skutek przeprowadzenia niniejszego
postepowania.
Niezaleznie od powyzszego, tj. naruszenia podstawowych zasad prawa zamowien
publicznych oraz dyscypliny finanséw publicznych, odwotujgcy podkreslit, iz w jego ocenie
wyzej opisane dziatanie zamawiajgcego uzna¢ nalezy ponadto za naruszajgce normy

wyrazone w art. 99 ustawy w zw. z art. 101 a ustawy oraz 7 ustawy zamawiajgcy bowiem, w
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ocenie wykonawcy, w sposob nieuprawniony i niezgodny z powotanymi przepisami prébuje
obejs¢ normy regulujgce zawieranie tzw. umoéw ramowych, doprowadzajgc do faktycznej
sytuacji, w ktorej wspofistniaty bedg dwie umowy o to samo zamowienie publiczne, w tym
samym okresie, a zamawiajgcy, wedle swego wyboru (dowolnego) bedzie kierowat strumien
odpadow do jednego z wykonawcow, z pokrzywdzeniem drugiego i odwrotnie. Takg sytuacje
uznac¢ nalezy za niedopuszczalna.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwofania. Odwotujgcy jest
przedsiebiorcg prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie objetym przedmiotem
zamowienia. Posiada doswiadczenie, a takze niezbedny potencjat tak techniczny, jak i ludzki,
do realizacji przedmiotu takiego zamowienia.

Odwotujgcy wnosi odpowiednio:

1) w przypadku uwzglednienia zarzutow opisanych w puntach 1-3) odwotania o nakazanie
zamawiajgcego dokonania zmiany SIWZ w sposob tamze okreslony;

2) w przypadku uwzglednienia zarzutu opisanego w punktach 4)-5) odwotania, o nakazanie

Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania.

W dniu 20 lipca 2020r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, ze
1. uwzglednia zarzuty nr 2 i 3 (numeracja z odwotania), tj. zarzut naruszenia art. 91 ust.
2 ustawy w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy i art. 7 ustawy oraz zarzut naruszenia art. 36 ust.
1 pkt 16 ustawy w zw. 139 ust. 1 p.z.p w zw. z art. 353(1) k.c. oraz w zw. z art. 15 oraz 15rt(1)
ustawy COVID-19;

2. Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w pozostatej czesci, tj. w zakresie zarzutow
nr 1, 4 i 5 (numeracja z odwotania) ze wzgledu na bezzasadnos¢ przedmiotowych zarzutow.
W zwigzku z uwzglednieniem zarzutow okreslonych w pkt 1 powyzej zamawiajgcy oswiadczyt,
ze niezwiocznie dokonana zmian Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako
~SIWZ”) zgodnie z zgdaniami sformutowanymi w odwotaniu, tj. zgodnie z wnioskami z pkt I.
ppkt 1) lit. b) i c) oraz pkt |. ppkt 2) ppkt 1 i 2 odwotania.

Zamawiajgcy nie uwzgledni wniosku wyrazonego w pkt I. ppkt 2) ppkt 3 odwotania, poniewaz
przedmiotowy wniosek nie odnosi sie do zadnego z postawionych w odwotaniu zarzutow.
Odnoszgc sie szczegotowo do zarzutdw, ktdre nie zostaty uwzglednione, zamawiajgcy
podnidst, co nastepuje:

Zarzutnr 1

Zarzut w ocenie zamawiajgcego jest w catosci bezzasadny. Wbrew gotostownym wywodom
odwotujgcego, okreslenie minimalnej ilosci odpadow, ktorych przekazanie wykonawcy do
zagospodarowania gwarantuje zamawiajgcy, jest jednoznaczne, precyzyjne i umozliwia
wykonawcom okreslenie ryzyka oraz przygotowanie oferty w postepowaniu. Znajgc minimalng

ilos¢ odpaddw, jaka jest gwarantowana, kazdy wykonawca jest w stanie odpowiednio
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skalkulowac¢ ryzyko i koszty state. Nie mamy zatem do czynienia z brakiem jakichkolwiek
danych lub ich niejednoznacznoécig w zakresie opisu przedmiotu zamowienia. Jest wrecz
przeciwnie - wykonawcy dysponujg precyzyjnymi danymi, w oparciu o ktére moga przygotowac
oferte w postepowaniu.

Podkreslenia dla zamawiajgcego wymaga przy tym, ze w poprzednio ogtoszonym
postepowaniu o analogicznym przedmiocie (sygn. KIO 1056/20) odwotujgcy domagat sie
ustalenia minimalnej gwarantowanej iloéci odpaddéw, pozostawiajgc zamawiajgcemu swobode
co do minimalnego putapu. Zamawiajacy uwzglednit wniosek odwotujgcego i ustalit minimalng
ilos¢ w wysokosci 100 Mg. Analogiczne postanowienie znalazto sie w SIWZ w postepowaniu.
Obecnie odwotujgcy prébuje dowodzié¢, iz podana gwarantowana warto$¢ jest zbyt niska,
pomimo, ze poprzednio nie zgtaszat zastrzezen i wnioskow w tym zakresie. W ocenie
zamawiajgcego zachowanie odwotujgcego swiadczy o tym, iz celem odwotujgcego jest
wylgcznie przedtuzanie postepowania przez wnoszenie bezzasadnych srodkéw ochrony
prawne;j.

Zamawiajgcy podkreslit, iz wynagrodzenie przystuguje wykonawcy za kazdg tone (Mg)
przekazanych odpadow. Jezeli zatem ilos¢ odpadow przekazanych w celu zagospodarowania
bedzie wieksza od minimalnej ilosci, wykonawca otrzyma wynagrodzenie za catosc
zagospodarowanych odpadow obliczone wedle stawki za jedng tone, zawartej w ztozonej
przez siebie ofercie. Nie mamy zatem do czynienia z jakimkolwiek pokrzywdzeniem
wykonawcy lub przerzucaniem na niego ryzyka ekonomicznego, poniewaz wykonawca
otrzyma wynagrodzenie za kazdg tone zagospodarowanych odpadéw. O pokrzywdzeniu
wykonawcy mozna by mowi¢ w przypadku, gdyby zamawiajgcy przewidywat wynagrodzenie
w tozsamej wysokosci niezaleznie od ilosci przekazanych opadow. Taka sytuacja jednak w
niniejszej sprawie nie wystepuje. Za wszystkie zagospodarowane odpady w ramach zawartej
umowy wykonawca otrzyma odpowiednie wynagrodzenie proporcjonalne do ilosci
zagospodarowanych opadéw. Nie mozna przy tym zréwnywaé minimalnej gwarantowanej
ilosci odpaddéw z iloscig szacunkowg, poniewaz sg to dwie zupetnie rézne instytucje.
Ogtaszajgc postepowanie zamawiajgcy ma obowigzek oszacowaé warto$¢ zamowienia
poprzez ustalenie szacunkowej ilosci odpaddw. Nie oznacza to jednak, iz zamawiajgcy jest w
stanie zagwarantowac przekazanie takiej ilosci odpadow. llos¢ przekazanych opadow bedzie
zalezata od wielu czynnikéw niezaleznych od zamawiajgcego. w tym od daty zawarcia umowy,
na co réwniez zamawiajgcy nie ma wplywu, poniewaz zawarcie umowy moze zostac
odroczone ze wzgledu np. na odwotania wnoszone przez wykonawcow. Okreslenie minimalnej
gwarantowanej ilosci odpaddéw na poziomie rownej wartosci szacunkowej narazatoby
zamawiajgcego na istotne ryzyko niedotrzymania tego zobowigzania i wynikajaca z takiego

stanu rzeczy odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg. Réwniez wykonawcy zostaliby wprowadzi

20



w btad odnosnie gwarancji ilosci przekazanych opadéw, podczas gdy - tak naprawde podana
ilos¢ nie bytaby pewna i gwarantowana.

Z istoty rzeczy warto$¢ gwarantowana jest nizsza od wartosci szacunkowej, poniewaz odnosi
sie do minimum, ktdérego osiggniecie zamawiajgcy gwarantuje i przyjmuje za to
odpowiedzialnos¢. Podanie minimalnej ilosci pozwala wykonawcy ustali¢ minimalny przychod
z wykonania zamowienia i na tej podstawie skalkulowaé ryzyko na wypadek, gdyby
zamawiajgcy przekazat wytgcznie minimalng ilos¢ opaddw. Jezeli okreslony wykonawca z
jakichkolwiek wzgledow takiego ryzyka nie akceptuje, to moze nie skifada¢ oferty w
postepowaniu.

Ryzyko otrzymania przez wykonawce mniejszej ilosci opaddw niz szacunkowa jest
standardowe dla tego rodzaju zaméwien na rynku. Najlepszym tego dowodem sg dokumenty
zatgczone do samego odwotania, tj. SIWZ dwdch postepowan na zagospodarowanie i
transport odpaddéw o kodzie 19 12 10 ogtoszonych przez zamawiajgcego w 2019 oraz umowa
nr 4/2020 zawarta z konsorcjum, w sktadzie ktérego znajdowata sie spétka powigzana z
Odwotujgcym. W przedmiotowym zamowieniach w ogéle nie byto gwarantowane;j ilosci, co
sprawia, ze konsorcjum w skfadzie z podmiotem powigzanym z odwotujgcym teoretycznie
mogto nie otrzymac¢ nawet jednej tony odpadow do zagospodarowania. Pomimo tego,
wskazane konsorcjum zawarto owg umowe, a wczesniej nie zgtaszato jakichkolwiek
zastrzezen. Odwolujagcy nie wskazat na czym miatby polega¢ czyn nieuczciwej konkurenciji
zarzucany zamawiajgcemu. Twierdzenia odwotujgcego sg ogdlnikowe i w zaden sposob nie
pozwalajg na stwierdzenie spetnienia przestanek ustawowych w tym zakresie.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy podal, iz podniesiony przez odwotujgcego zarzut
jest bezprzedmiotowy, poniewaz w dniu 17.07.2020 zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ
poprzez podniesienie minimalnej ilosci opaddow, ktére zostang przekazane celem
zagospodarowania, do 1500 Mg. Kwestionowana przez odwotujgcego tres¢ SIWZ zatem juz
nie istnieje. Obecnie gwarantowana ilo§¢ odpaddéw odpowiada 50 % ilosci szacunkowej, co z
calg pewnoscig umozliwia wykonawcom odpowiednie okreslenie kosztow i ryzyka.

Zarzut nr 4

Zarzut w ocenie zamawiajgcego jest oczywiscie bezzasadny i w zasadzie niezrozumiaty dla
zamawiajgcego, poniewaz odwotujgcy nie wskazat na czym konkretnie miatoby polegaé
naruszenie art. 99 ustawy w zwigzku z art. 101 ustawy Wybdér pomiedzy zamowieniem
publicznym udzielanym bezposrednio a umowg ramowg stanowi swobodng decyzje
zamawiajgcego i nie sposob uznaC, ze zamawiajgcy narusza prawo decydujgc sie na
zamowienie bezposrednie, a nie umowe ramowa, poniewaz sg dwie rozne instytucje prawa
zamowien publicznych. Zamawiajgcy zdecydowat sie na zamdwienie bezposrednie, do czego
miat w petni prawo, a przedmiotowy zarzut zamawiajgcy odczytuje jako bezpodstawng prébe

narzucania zamawiajgcemu rodzaju organizowanych postepowan.
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Zarzutnr 5

Zamawiajgcy podniost, ze odwotujgcy w zasadzie nie wskazat precyzyjne na czym miataby
polegac nieusuwalna wada prawna, na ktérg sie powotuje. Z uzasadnienia odwotania mozna
wywies¢, ze odwotujgcy owej wady upatruje w ewentualnym istnieniu dwoch zamowien o
tozsamym przedmiocie. Odwotujgcy wywodzi, iz zamawiajgcy zawart juz umowe nr 4/2020,
ktorej przedmiotem jest transport i zagospodarowanie odpaddw o kodzie 19 12 10 w okresie
od 1 stycznia do 31 grudnia 2020 roku. W ocenie odwotujgcego powyzsze uniemozliwia
zamawiajgcemu ogtoszenie kolejnego postepowania prowadzgcego do udzielenia
zamdwienia na zagospodarowanie opadow o kodzie 19 12 10. Co jednak znamienne,
odwotujgcy nie wskazuje, z ktdérego przepisu taki zakaz miatby wynikaé, poprzestajagc jedynie
na ogolnikach.

W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy podnidst, iz — jak kazdy zamawiajgcy — posiada
swobode w zakresie organizacji postepowan w sprawie udzielania zaméwien publicznych w
zaleznosci od aktualnych potrzeb. Udzielenie jednego zamdwienia w zadnym razie nie stanowi
przeszkody w udzieleniu kolejnego zamdwienia, nawet jezeli bedg dotyczyly tozsamych lub
zblizonych rodzajowo s$wiadczeh. Przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego, w tym
Ustawy prawo zamowieh publicznych, nie zawierajg zadnych ograniczen czy zakazéw w tym
zakresie. Posiadanie kilku dostawcow towarow lub ustugobiorcow w tym samym czasie jest
racjonalne ekonomicznie i ogranicza ryzyko szkod wywotanych przez nierzetelno$¢ jednego z
dostawcow lub ustugobiorcéw.

O prawnej niedopuszczalnosci udzielania kolejnego zamdwienia mozna by méwi¢ wytgcznie
w sytuacji, w ktérej przedmiotem poprzedniego zaméwienia jest Swiadczenie dotyczace rzeczy
okreslonej co do tozsamosci, np. zamawiajgcy zleca budowe konkretnego mostu w
konkretnym miejscu. Jezeli jeden wykonawca wybuduje w konkretnym miejscu most, to kolejny
wykonawca w tym samym miejscu nie moze juz mostu wybudowa¢ bez zburzenia
poprzedniego. Zatem, gdyby zamawiajacy zlecit kolejnemu wykonawcy budowe mostu w tym
samym miejscu, to realizacja owego zamowienia bytaby obiektywnie niemozliwa. Mielibysmy
zatem do czynienia z obiektywng niemozliwoscig swiadczenia, o ktérej mowa w art. 387 S 1
Kodeksu Cywilnego.

Z obiektywng niemozliwoscig swiadczenia nie bedziemy w ocenie zamawiajgcego mieli
natomiast do czynienia w przypadku swiadczen dotyczgcych rzeczy okreslonych wytgcznie co
do rodzaju, a nie co do tozsamosci. Przyktadowo, jezeli zamawiajgcy zlecit juz jednemu
wykonawcy dostawe dtugopiséw w roku 2020, to wcale nie oznacza, ze nie moze zlecicC
kolejnemu wykonawcy rowniez dostawy dtugopisow w tym samym roku. Przedmioty
$wiadczen bedg tozsame wylgcznie w zakresie rodzaju rzeczy. Swiadczenia nie bedg
dotyczyty tych samych dtugopisow, ale dtugopisow tego samego rodzaju. Podobna sytuacja

zachodzi w przypadku zagospodarowania odpadéw. W postepowaniu zamawiajgcy zleca
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ustuge zagospodarowania odpadéw okreslonego rodzaju, tj. odpadéw o kodzie 19 12 10
wedtug obowigzujgcej klasyfikacji opadow. Sg to odpady spetniajgce wymogi wtasciwe dla
tego kodu. Zamawiajacy nie zleca zagospodarowania konkretnych odpadéw znajdujgcych w
konkretnym worku oznaczonym numerem seryjnym. Z tego wzgledu bez znaczenia pozostaje,
ze w przesziosci zamawiajgcy udzielit zamowienia na zagospodarowanie odpaddw tego samej
rodzaju, tj. opaddéw o kodzie 19 12 10. Przedmioty swiadczen z obydwu zamdwien nie dotyczg
bowiem tych samych konkretnych rzeczy, ale dotyczg rzeczy tego samego rodzaju. Kazdy z
wykonawcow otrzyma do zagospodarowania rzeczy (opady), ktére bedg posiadaty te same
wiasciwosci. Nie oznacza to jednak, ze kazdy z wykonawcow zagospodaruje te same odpady.
Mamy zatem do czynienia z réznymi $wiadczeniami, ktdre mogg by¢ wykonywane réwnolegle,
poniewaz obiektywnie mozliwe jest przekazywanie w tym samym czasie dwom réznym
wykonawcom odpaddw tego samego rodzaju.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy podnosi, ze przedmiot zamowienia, ktérego dotyczy
postepowanie, i przedmiot zamoéwienia stanowigcego umowe nr 4/2020 nie sg nawet
rodzajowo tozsame. Odwotujgcy przemilcza bowiem w odwotaniu istotny fakt, iz przedmiotem
umowy nr 4/2020 jest odbiér (transport) odpadéw oraz zagospodarowaniu odpadow. Owo
zamoéwienie obejmuje zatem dwa sSwiadczenia: transport i zagospodarowanie. Natomiast
zamoéwienie, ktére zostanie udzielone w ramach postepowania, obejmuje wytgcznie
zagospodarowanie odpaddéw, bez transportu. Odpady zagospodarowywane przez wykonawce
beda dostarczane przez innego wykonawce wytonionego w odrebnym postepowaniu. Wbrew
wywodom odwotujgcego, nie mamy zatem do czynienia z tozsamos$cig zamowien nawet w
ujeciu rodzajowym.

Zamawiajgcy zdecydowat sie na rozdzielenie zagospodarowania i transportu w celu
zwiekszenia konkurencyjnosci. Poprzednio zamawiajgcy udzielat zaméwien tacznie na te dwa
elementy. Jednakze zamawiajgcy zaobserwowal, iz na rynku dziata stosunkowo niewielu
wykonawcow, ktorzy sami zajmujg sie zardédwno transportem, jak i zagospodarowaniem
odpaddéw, co powodowato konieczno$¢ zawigzywania konsorcjéw, czego najlepszym
przyktadem jest przywotywana przez odwotujgcego umowa nr 4/2020. Z tego wzgledu
zamawiajgcy uznat, iz w celu zwiekszenia poziomu konkurencyjnosci celowe bedzie wszczecie
dwodch odrebnych postepowan na zagospodarowanie i transport.

Nie jest réwniez prawda, jakoby rzekomo celem zamawiajgcego miato by¢ pokrzywdzenie
wykonawcy zamdwienia objetego umowg nr 4/2020. Ot6z w trakcie biezgcego roku okazato
sie, ze potrzeby Zamawiajgcego w zakresie odpadow o kodzie 19 12 10 zwiekszyty sie w
stosunku do stanu na dzieh wszczecia postepowania zakonczonego zawarciem umowy nr
4/2020.

Poprzednio zamawiajgcy zaktadat, iz bedzie potrzebowat zagospodarowac okoto 11 tysiecy

Mg odpadow o tym kodzie. Kilka miesiecy pdzniej okazato sie, ze szacunki wzrosty do poziomu
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ponad 14 Mg. Z tego wiasnie wzgledu zamawiajgcy zdecydowat sie na ogtoszenie kolejnego
postepowania na zagospodarowanie odpadéw o szacunkowej ilosci 3-5 tysiecy Mg odpaddéw
do zagospodarowania oraz odrebnego postepowania na transport tych odpaddw, o czym byta
mowa wyzej. Nie moze by¢ mowy zatem o jakimkolwiek zamiarze pokrzywdzenia kogokolwiek,
poniewaz organizacja postepowania wynika z uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Wbrew
twierdzeniom odwotujgcego, zamawiajgcy zaktada, ze mozliwa bedzie realizacja zamdwienia
udzielonego w postepowaniu bez zmniejszania ilosci odpaddéw przekazywanych do
zagospodarowania w ramach umowy nr 4/2020.

Nie sposdb zgodzi¢ sie z odwotujgcym, iz poprzez organizacje niniejszego postepowania
zamawiajgcy nawet teoretycznie mogtby naruszyc art. 44 ust. 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004
r. o finansach publicznych i ponosi¢ odpowiedzialnos¢ z art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004
r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Po pierwsze, co
umkneto uwadze odwotujgcego, czionkowie Zarzadu zamawiajgcego nie sg zwigzani
dyscypling finansoéw publicznych i nie odpowiadaj za naruszenie tej dyscypliny. Za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych odpowiadajg osoby wskazane w art. 4 Ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, a art. 44 ust. 4 Ustawy 0
finansach publicznych dotyczy wyltgcznie jednostek sektora finanséw publicznych.
Zamawiajgcy, jako spotka prawa handlowego, nie jest podmiotem zaliczanym do jednostek
sektora finanséw publicznych na podstawie wytaczenia z art. 9 pkt 14) Ustawy o finansach
publicznych, jak réwniez nie jest innym podmiotem, o ktérym mowa w art. 4 Ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Po drugie, odwotujacy nie wykazat na czym owo naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
miatoby konkretnie polega¢. Zamawiajgcy wszczat postgepowanie w sprawie udzielenia
zamodwienia publicznego w trybie konkurencyjnym, do czego ma prawo i co jednoczesnie jest
jego obowigzkiem. Jak przedstawiono szczegdétowo powyzej, organizacja postepowania
wynika z uzasadnionej potrzeby i lezy w interesie zamawiajgcego. Nie sposéb zatem
stwierdzi¢, w jaki sposéb tego rodzaju uprawnione i uzasadnione merytorycznie dziatanie
miatoby naruszac¢ dyscypline finanséw publicznych.

Po trzecie, nawet gdyby teoretycznie zatozyC jakiekolwiek naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych w trakcie postepowania, to takie naruszenie samo w sobie nie stanowi
nieusuwalnej wady postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Naruszenie
norm prawnych dotyczacych dyscypliny finanséw publicznych obarczone jest sankcjami
okreslonymi w Ustawie o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Nawet zastosowanie tych sankcji przez uprawnione organy nie oznacza, iz samo
postepowanie obarczone jest nieusuwalng wadg. Co wiecej, owe sankcje skierowane sg do
okreslonych oséb fizycznych kierujgcych dang jednostkg organizacyjng, a nie do samej

jednostki organizacyjnej,

24



Natomiast na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron odwotujgcy cofnat zarzut nr 1
odwotania, zas na rozprawie wnidst o przeprowadzenie nastepujgcych dowodow na
okoliczno$¢, ze przedmiot postepowania jest tozsamy z przedmiotem umowy o zamowienie
publiczne zawartej pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcg w dniu 4 lutego 2020 r., a takze
braku wyczerpania ilosci oznaczonych w tymze postepowaniu, braku nieprawidtowosci w
realizacji ustug objetych przedmiotem postepowania oraz nielojalnosci zamawiajgcego
wzgledem wyzej oznaczonego wykonawcy, a to polegajgcej na braku ptatnosci z tytutu

zrealizowanych ustug pomimo okolicznosci, ze prawidtowos¢ i kompletno$¢ ich wykonania nie

byto kwestionowana:

-Wezwanie do zapfaty z dnia 4 maja 2020 r.

- Pismo Wykonawcy z dnia 8 kwietnia 2020 r.

- Wezwanie do zaptaty z dnia 24 kwietnia 2020 r.

- Pozew o zaptate z dnia 29 kwietnia 2020 r.

- Pozew o zapfate z dnia 14 maja 2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram
okresie od dnia 3.02.2020 do dnia 28.02.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram
okresie od dnia 25.02.2020 do dnia 28.02.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram
okresie od dnia 9.03.2020 do dnia 13.03.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram
okresie od dnia 16.03.2020 do dnia 20.03.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram
okresie od dnia 23.03.2020 do dnia 27.03.2020 .

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram
okresie od dnia 30.03.2020 do dnia 03.04.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram
okresie od dnia 06.04.2020 do dnia 10.04.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram
okresie od dnia 14.04.2020 do dnia 17.04.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram
okresie od dnia 20.04.2020 do dnia 24.04.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram
okresie od dnia 27.04.2020 do dnia 30.04.2020 .

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram
okresie od dnia 04.05.2020 do dnia 08.05.2020 .

przekazywania

przekazywania

przekazywania

przekazywania

przekazywania

przekazywania

przekazywania

przekazywania

przekazywania

przekazywania

przekazywania

odpadow

odpadow

odpadow

odpadow

odpadow

odpadow

odpadow

odpadow

odpadow

odpadow

odpadow
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- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 11.05.2020 do dnia 15.05.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 18.05.2020 do dnia 22.05.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 25.05.2020 do dnia 29.05.2020 .

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 1.06.2020 do dnia 5.06.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 8.06.2020 do dnia 12.06.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadow

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 22.06.2020 do dnia 26.06.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 29.06.2020 do dnia 03.06.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 15.06.2020 do dnia 19.06.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 22.06.2020 do dnia 26.06.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 29.06.2020 do dnia 03.07.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 6.07.2020 do dnia 10.07.2020 r.

- Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadow

w okresie od dnia 15.06.2020 do dnia 19.06.2020 r.

w okresie od dnia 13.07.2020 do dnia 17.07.2020 r.

Jak wynika zdaniem odwotujgcego z przedstawionych dowodow, nie tylko zamawiajgcy nie
kwestionuje prawidtowosci realizacji zamoéwienia, jednoczesnie, w sposdb uporczywy i
bezpodstawny uchylajgc obowigzkowi zaptaty, ale tez iloSci odpadow przekazywanych na
podstawie wyzej wskazanej umowy ulegly znacznemu zmniejszeniu poczgwszy od maja
biezgcego roku. Jezeli zatem ilos¢ odpadow przekazywanych na podstawie umowy o
zamowienie publiczne, ktorej przedmiot jest tozsamy z przedmiotem zamowienia, ktdrego
dotyczy postepowanie

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zamawiajgcy posiada pozwolenie
na wytwarzanie odpadéw o kodzie 19 10 12 tj. objetych przedmiotem niniejszego
postepowania w ilosci 30.000 Mg. llos¢ taka zostata wskazana w umowie o zamowienie

publiczne z dnia 1 lutego 2020 r., ktora zgodnie z jej trescig realizowana jest w okresie do dnia
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31.12.2020 r. tj. w tozsamym okresie, na ktéry ma zostaé zawarta umowa w wyniku
przeprowadzenia postepowania. W tym stanie rzeczy stwierdzi¢ nalezy, ze ilosci odpadow o
kodzie 19 12 10, jakie miatyby zostac przekazane wykonawcy na podstawie zawartej w wyniku
przeprowadzenia przedmiotowego postepowania umowy przekroczg ilosci, na ktore
zamawiajgcy posiada pozwolenie. Réwniez z tego wzgledu zatem postepowanie uznaé nalezy
wedtug odwotujgcego za bezprzedmiotowe i zmierzajgce wytgcznie do obejécia przepiséw
ustawy oraz pokrzywdzenia dotychczasowego wykonawcy umowy o zamowienie publiczne.

- Decyzja Marszatka Wojewodztwa Matopolskiego z dnia 14 wrzesnia 2017 r. znak SR-
1.7222.6.2017.MS

- Decyzja Marszatka Wojewddztwa Matopolskiego z dnia 16 maja 2018 r. znak SR-
1.7222.10.2018.MS

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania, tj. siwz wraz z zatgcznikami oraz
dowody dotgczone do odwotania oraz ztozone przez odwotujgcego i zamawiajgcego na
rozprawie

Na podstawie tych dowodow Izba ustalita, co nastepuije:

Rozdziat lll — Opis przedmiotu zamowienia.

Przedmiotem niniejszego zamdwienia jest:

Zagospodarowanie odpadéw o kodzie 19 12 10 — odpady palne (paliwo alternatywne) z
Zaktadu Zagospodarowania Odpadow (ZZO) w Nowym Sgczu przy ul. Tarnowskiej 120.
Zamobwienie obejmuje okres od momentu zawarcia umowy do 31 grudnia 2020 r.
Szacunkowa ilo$¢ odpadow do zagospodarowania: od 3 000 [Mg] do 5 000 [Mg]. Zamawiajgcy
zastrzega, ze tak okreslona ilo§¢ odpadow jest iloScig orientacyjng i zagospodarowanie
odpadow w ilosci mniejszej, niz 3 000 [Mg] nie rodzi jakiejkolwiek odpowiedzialnosci ze strony
Zamawiajgcego, z zastrzezeniem, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany do przekazania
Wykonawcy w celu zagospodarowania co najmniej 100 [Mg] odpadow, a za nieprzekazanie
tej minimalnej ilodci Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg na zasadach
ogolnych przewidzianych prawem powszechnie obowigzujgcym . Zamawiajgcy dokonat
zmiany tresci siwz w toku postepowania odwotawczego wskazujgc, ze zamawiajgcy jest
zobowigzany do przekazania Wykonawcy w celu zagospodarowania co najmniej 1 500 [Mg]
odpadow, a za nieprzekazanie tej minimalnej iloSci Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialno$¢
odszkodowawczg na zasadach ogolnych przewidzianych prawem powszechnie
obowigzujgcym.

Srednie przyblizone ilosci odpadéw przekazywanych do przetwarzania w analogicznym

okresie (1j. w okresie od 1 lipca do 31 grudnia) w latach poprzednich to okoto 5000 Mg.
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Minimalny prég odpadow, ktére Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy w celu
zagospodarowania, to 100 Mg. Po modyfikacji siwz w toku postepowania prég minilany to
1 500 Mg.

Odpad o kodzie 19 12 10 stanowi regularnie wytworzony materiat posortowniczy jako tzw.
frakcja nadsitowa > 80mm w postaci kalorycznej frakcji o cieple spalania wiekszym niz 6 MJ/kg
suchej masy pochodzacy:

a) z procesu mechanicznego przetworzenia zmieszanych odpadéw komunalnych o kodzie 20
03 01, ktére przed rozpoczeciem procesu przetwarzania magazynowane sg ha placu,
nastepnie kierowane na rozdrabniacz typu Linder Jupiter 1800, nastepnie za pomoca
tasmociggdéw kierowane na sito 0-80 mm i nastepnie do kabiny sortowniczej dalej
tasmociggiem z separatorem magnetycznym i nastepnie do pojemnikéw jako odpad o kodzie
19 12 10;lub

b) z odpadéw selektywnie zbieranych o kodach 15 01 01, 1501 02, 15 01 05, 15 01 06 oraz
20 01 02, 20 01 39 (Odpady przed poddaniem ich procesowi przetwarzania magazynowane
sg na placu nastepnie kierowane sg do urzgdzenia rozrywajgcego Matthiessen typ SR Il K4
Seg. Nastepnie za pomocg tasmociggow kierowane do kabiny sortowniczej, dalej
tasmociggiem z separatorem magnetycznym i nastepnie do pojemnikéw jako odpad o kodzie
19 12 10); lub

c) z przetwarzania odpadow wielkogabarytowych o kodzie 20 03 07 na rozdrabniaczu
Doppstadt Dw 3060 wyposazonym w separator magnetyczny. (Zaznacza sie, ze odpady
wielkogabarytowe przed poddaniem ich procesowi przetwarzania sg recznie doczyszczane).
Wszystkie wyzej wymienione odpady o kodzie 19 12 10 przed poddaniem ich procesowi
przetwarzania magazynowane sg na niezadaszonych placach.

Wytworzone odpady po procesie przetwarzania o kodzie 19 12 10 magazynowane sg luzem
na utwardzonym niezadaszonym placu.

Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ dokonania przez Wykonawce wizji lokalnej wraz z
poborem prébki przedmiotowego odpadu.

Postanowienia wzoru umowy:

Przedmiot umowy § 1

1. Zamawiajgcy zleca, a Wykonawca przyjmuje do realizacji przedmiot zamowienia p.n.:
,Zagospodarowanie odpadow o kodzie 19 12 10 — odpady palne (paliwo alternatywne) z
Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw (ZZO) w Nowym Saczu przy ul. Tarnowskiej 120,
zgodnie z wymaganiami i zakresem zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
tj. zagospodarowanie odpadéw o kodzie 19 12 10.

2. Szacunkowa ilos¢ odpaddéw do zagospodarowania: od 3 000 [Mg] do 5 000 [Mg].
Zamawiajgcy zastrzega, ze tak okreslona ilos¢ odpadow jest iloscig orientacyjng i odbiér

odpaddéw w ilosci mniejszej niz 3 000 [Mg] nie rodzi jakiejkolwiek odpowiedzialnosci ze strony
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Zamawiajgcego, z zastrzezeniem, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany do przekazania
Wykonawcy w celu zagospodarowania co najmniej 100 [Mg] odpadow, a za nieprzekazanie
tej minimalnej ilosci Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg na zasadach
ogolnych przewidzianych prawem powszechnie obowigzujgcym. Po modyfikacji siwz w toku
postepowania warto$¢ minimalna za ktérg odpowiada zamawiajgcy to 1 500 Mg.
Wynagrodzenie za przedmiot umowy § 5

1. Strony ustalajg, ze obowigzujaca formg wynagrodzenia za przedmiot umowy okreslony w §
1, bedzie wynagrodzenie ryczattowe za 1 [Mg] odpadow.

2. Ustalone w tej formie na podstawie formularza ofertowego wynagrodzenie za 1 [Mg]

Wykonawcy wyraza sie kwota:

A) Cena netto za 1[Mg] odpaddw .............ccooeeeee. zt, podatek VAT ...... %
taczna cena brutto za 1[Mg] odpadow .........cccceeeeevirririinnnnnnn. zt
(o 11T a1 L= N o U | (o SRS zt

3. Wynagrodzenie to obejmuje wszystkie obowigzki Wykonawcy, niezbedne do zrealizowania
przedmiotu umowy.

4. Uzgodnione wynagrodzenie za 1[Mg] odpadow jest niezmienne do konca realizaciji
niniejszej umowy.

Z postepowania nr NV/V/P_Z/3/2020/2155 wynika, ze :

Rozdziat lll — Opis przedmiotu zamoéwienia.

Przedmiotem niniejszego zaméwienia jest:

Zagospodarowanie odpadow o kodzie 19 12 10 — odpady palne (paliwo alternatywne) z
Zaktadu Zagospodarowania Odpaddéw (ZZO) w Nowym Sagczu przy ul. Tarnowskiej 120.
Zamébwienie obejmuje okres od 1 lipca 2020 r. do 31 grudnia 2020 r.

Szacunkowa ilos¢ odpaddéw do zagospodarowania: 6 000 [Mg]. Zamawiajgcy zastrzega, ze
tak okre$lona ilos¢ odpaddw jest iloscig orientacyjng i zagospodarowanie odpaddéw w ilosci
mniejszej, niz 6 000 [Mg] nie rodzi jakiejkolwiek odpowiedzialnosci ze strony Zamawiajgcego.
Ogtoszenie o tym zaméwieniu ukazato sie w dniu 5 maja 2020r. za numerem 2020/S 087-
207865.

W postepowaniu nr NV/V/P_Z/12/2019/4784 wynika, ze przedmiotem zamdwienia jest "Odbior
i odzysk odpadéw o kodzie 19 12 10 - odpady palne (paliwo alternatywne) z Zaktadu
Zagospodarowania Odpadow ZZO w Nowym Saczu przy ul. Tarnowskiej 120. Zamdwienie
obejmuje okres od 2 stycznia 2020r. do 31 grudnia 2020r. Szacunkowa ilo$¢ odpadéw do
zagospodarowania : 11 Mg. Zamawiajgcy zastrzega, ze tak okreslona ilos¢ odpaddéw jest
iloscig orientacyjng i odbior odpadow w ilosci mniejszej, niz 11 000 MG nie rodzi jakiejkolwiek
odpowiedzialnosci ze strony zamawiajgcego. To zamowienie zostato ogtoszone w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 5 listopada 2019r. za numerem 2019/S - 213-523039. W

dniu 1 lutego 2020r. zawarto w tym postepowaniu umowe nr 4/2020 pomiedzy zamawiajgcym,
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a Konsorcjum Firm: Kompostech sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Sgczu, FCC Podhale sp. z
0.0. z siedzibg w Nowym Targu i MPGIK sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu.

Z wezwania do zapfaty z dnia 4 maja 2020 r. wynika, ze w tej dacie Kompostech sp. z o0.0.
wezwat zamawiajgcego do zaptaty z tytutu faktur nr 037/02/2020T i 081/03/2020/T na tgczng
kwote 1 367 378,88zt

Z pisma Kompostech z dnia 8 kwietnia 2020 r. wynika, ze w dniu 8 kwietnia 2020r. nie wyrazit
zgody na wydtuzenie terminu ptatnosci faktury 037/02/2020/T

Z wezwanie do zapfaty z dnia 24 kwietnia 2020 r. wynika, ze w tej dacie Kompostech wezwat
zamawiajgcego do zaptaty z tytutu faktury 037/02/2020/T na kwote 694 076,04zt

Z pozwu o zaptate z dnia 29 kwietnia 2020 r. wynika, ze Kompostech domaga sie od
zamawiajgcego zaptaty 694 077, 04 zi. tytulu zaptaty za fakture nr 037/02/2020/T

Z pozwu o zaptate z dnia 14 maja 2020 r. wynika, ze Kompostech domaga sie od
zamawiajgcego zaptaty kwoty 673 302,84zt. z tytutu faktury 081/03/2020/T

Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w okresie
od dnia 3.02.2020 do dnia 28.02.2020 r. nie zostata zatgczona do pisma odwotujgcego
Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w okresie
od dnia 25.02.2020 do dnia 28.02.2020 r. — nie zostata zatgczona do pisma odwotujgcego

Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 9.03.2020 do dnia 13.03.2020 r. - wynika, ze w okresie 9 -13 marca 2020r.
zamowit w przeciggu 1 tygodnia 7 transportow,

Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 16.03.2020 do dnia 20.03.2020 r. — wynika, ze zamawiajgcy zaméwit w ciggu
tygodnia 5 transportéw,

Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 23.03.2020 do dnia 27.03.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy zamowit w ciggu
tygodnia 10 transportéw

Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 30.03.2020 do dnia 03.04.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy zamowit w ciggu
tygodnia 8 transportéw

Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 06.04.2020 do dnia 10.04.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy zamowit 8
transportow w ciggu tygodnia

Z korespondencji mailowe]j Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadow w
okresie od dnia 14.04.2020 do dnia 17.04.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy zamowit 4

transportow w ciggu tygodnia
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Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 20.04.2020 do dnia 24.04.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy zamowit 2
transportow w ciggu tygodnia

Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 27.04.2020 do dnia 30.04.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy zamowit 8
transportow w ciggu tygodnia

Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 04.05.2020 do dnia 08.05.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy zamowit 10

transportow w ciggu tygodnia

Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 11.05.2020 do dnia 15.05.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy zamoéwit 10
transportow w ciggu tygodnia

Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 18.05.2020 do dnia 22.05.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy zamowit 5
transportow w ciggu tygodnia

Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 25.05.2020 do dnia 29.05.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy zamowit 4
transporty w ciggu tygodnia

Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 1.06.2020 do dnia 5.06.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy zamowit 4 transporty
w ciggu tygodnia

Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 8.06.2020 do dnia 12.06.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy zamowit 4 transporty
w ciggu tygodnia

Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego — harmonogram przekazywania odpadow w
okresie 15.06.2020-19.06.2020r. wynika, ze zamawiajgcy zaméwit 4 transporty w ciggu
tygodnia

Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 22.06.2020 do dnia 26.06.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy zamowit 4
transporty w ciggu tygodnia

Z korespondencji mailowe]j Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadow w
okresie od dnia 29.06.2020 do dnia 03.06.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy zamowit 4
transporty w ciggu tygodnia

Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadow w okresie

od dnia 15.06.2020 do dnia 19.06.2020 r. — nie zostata zatgczona do pisma odwotujgcego
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Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w okresie
od dnia 22.06.2020 do dnia 26.06.2020 r.- nie zostata zatgczona do pisma odwotujgcego
Korespondencja mailowa Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadow w okresie
od dnia 29.06.2020 do dnia 03.07.2020 r. — nie zostata zatgczona do pisma odwotujgcego,

Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadéw w
okresie od dnia 6.07.2020 do dnia 10.07.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy zamowit 4 transporty
Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadow w
okresie od dnia 13.07.2020 do dnia 17.07.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy zamowit 4
transporty

Z korespondencji mailowej Zamawiajgcego - harmonogram przekazywania odpadow w
okresie od dnia 20.07.2020 do dnia 24.07.2020 r. wynika, ze zamawiajgcy nie planuje w tym

terminie zagospodarowania odpadu o kodzie 19 12 10.

Z decyzji Marszatka Wojewoddztwa Matopolskiego z dnia 14 wrzesnia 2017 r. znak SR-
l.7222.6.2017.MS wynika, ze zamawiajgcy ma pozwolenie zintegrowane dla regionalnegj
instalacji do mechaniczno — biologicznego przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych
0 zdolnosci przetworzenia 30 000 Mg/rok na czesci mechanicznej oraz 19 500 Mg rok na
czesci biologicznej z mozliwoscig sortowania odpadéw selektywnie zebranych o wydajnosci
25 000 Mg/rok oraz instalacji do przetwarzania selektywnie zebranych odpadéw zielonych i
innych bioodpadéw o wydajnosci 4100 Mg/rok zlokalizowanych w Nowym Sgczu przy ul.
Tarnowskiej 120. Z pkt 11.1.3 wynika, ze regionalna instalacja do mechaniczno- biologicznego
przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych, zlokalizowana w Nowym Sgczu przy ul.
Tarnawskiej 120 nalezy do instalacji w gospodarce odpadami, wymienionymi w pkt. 5.3. a
zatgcznika do rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia 27 sierpnia 2014r. w sprawie
rodzajoéw instalacji mogacych powodowaé znaczne zanieczyszczenie poszczegolnych
elementéw przyrodniczych lub srodowiska jako catosci (Dz. U. z 2014 poz. 1169) tzn. instalacji
do unieszkodliwiania odpadéw innych niz niebezpieczne o zdolnosci przetwarzania ponad 50
ton na dobe, z wykorzystaniem obrobki biologicznej. Z pkt. 11.2.1.1.4 wynika, ze w zwigzku z
wolnymi mocami przerobowymi instalacji MBP w cze$ci mechanicznej jako odrebny wariant
eksploatacji sortowni prowadzony bedzie proces przetwarzania odpaddéw selektywnie
zebranych w ilosci 25000 Mg/rok. Proces sortowania odpadéw selektywnie zebranych
prowadzony bedzie na instalacji opisanej w pkt 11.2.1.3. kaczna ilos¢ odpaddw przetwarzanych
mechanicznie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz odpadoéw
selektywnie zebranych nie bedzie przekracza¢ 30000 Mg/rok. Z pkt. [14.2. wynika, ze Instalacja
MBP w czesci mechanicznej jako osobny wariant umozliwia rowniez przetworzenie 25 000
Mg/rok odpadow selektywnie zebranych oraz otrzymanie do 13 750 Mg/rok frakcji

surowcowych odpaddéw przeznaczonych do odzysku, w tym recyclingu, do 10 500 Mg/rok
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frakcji odpadéw przeznaczonych do wytwarzania paliwa alternatywnego oraz do 750 Mg/rok
frakcji balastowej przeznaczonej do skierowania do sktadowania na sktadowisku odpadéw,
pod warunkiem spetnienia wymagan wynikajgcych z przepiséw odrebnych.

Z decyzji Marszatka Wojewoddztwa Matopolskiego z dnia 16 maja 2018 r. znak SR-
l.7222.10.2018.MS wynika, ze mieniono pkt | pierwotnej decyzji opisanej powyzej w ten
sposob, ze zamawiajgcy ma pozwolenie zintegrowane dla regionalnej instalacji do
mechaniczno — biologicznego przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych o zdolnosci
przetworzenia 30 000 Mg/rok na czesci mechanicznej oraz 19 500 Mg rok na czesci
biologicznej z mozliwoscig sortowania odpadow selektywnie zebranych o wydajnosci 25 000
Mg/rok (taczna ilos¢ przetwarzanych mechanicznie zmieszanych odpadéw komunalnych oraz
odpadow selektywnie zebranych nie bedzie przekracza¢ 55 000 Mg/rok) oraz regionalnej
instalacji do przetwarzania selektywnie zebranych odpadéw zielonych i innych bioodpadéw o
wydajnosci 4100 Mg/rok zlokalizowanych w Nowym Saczu przy ul. Tarnowskiej 120. Zgodnie
z pkt. 7 pkt. 11.3.3 pierwotnej decyzji otrzymuje brzmienie taczna ilosc przetwarzanych
mechanicznie niesegregowanych (zmieszanych) odpaddéw komunalnych oraz odpadéw
selektywnie zebranych nie bedzie przekraczac¢ 55 000 Mg/rok. Z pkt. 8 dotyczacego pkt. 11.12
wynika, ze wydajnos¢ sredniodobowa to 100 Mg/dobe.

Z siwz na ustuge odzysku i/lub unieszkodliwiania odpadéw o kodzie 19 12 12 — inne odpady
(w tym zmieszane substancje i przedmioty) z mechanicznej obrébki odpadéw inne niz
wymienione w 19 12 11 - frakcja energetyczna z sortowania zmieszanych odpadow
komunalnych Zaktadu Utylizacji Odpadéw Statych sp. zo.o. w Tczewie wynika, ze
zamawiajgcy w pkt. Ill. 1 okreslit szacunkows ilo§¢ odpaddéw do zagospodarowania na do 3500
Mg i ilos¢ ta moze ulec zmniejszeniu, co nie skutkuje odstgpieniem od umowy lub zmiang jej
warunkow, a wykonawcy z tego tytutu nie przystuguje zadne roszczenie.

Z siwz na odbidr i zagospodarowanie odpaddéw o kodzie 19 12 12 stanowigcych komponent
do produkcji paliwa alternatywnego Miejskiego Zaktadu Oczyszczania sp. z 0.0. wynika, ze w
pkt. 3.2. zamawiajgcy wskazat, ze szacunkowa ilos¢ komponentéw do produkcji paliwa
alternatywnego w okresie realizacji zamowienia wynosi ok. 28 000 Mg. Zamawiajgcy w pkt.
3.3. poinformowat, ze podana ilo$¢ jest iloscig szacunkowg i nie gwarantuje okreslone;j
powyzej ilosci komponentéw do odbioru, w zwigzku z powyzszym wykonawcy nie bedg
przystugiwaty roszczenia z tego tytutu.

Z siwz na odbior i zagospodarowanie odpadéw o kodzie 19 12 12 — inne odpady (w tym
zmieszane substancje i przedmioty) z mechanicznej obrobki odpadéw inne niz wymienione w
19 12 11 oraz odpadow o kodzie 19 12 10 — paliwo alternatywne, pochodzgcych z Regionalnej
Instalacji Przetwarzania Odpaddéw Komunalnych w Bladowie — Przedsigbiorstwa
Komunalnego w Tucholi sp. z 0.0. z rozdziatu 2 pkt. 4 wynika, Zze ilo§¢ odpaddéw o kodzie 19

12 12 wynosi okoto 3000 Mg w okresie obowigzywania umowy. Miesieczna ilos¢ wynosi
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maksymalnie 200 Mg, natomiast maksymalna ilos¢ dzienna to okoto 10 Mg. llos¢ odpaddéw o
kodzie 19 12 10 wynosi ok. 600 Mg. Sg to ilosci szacunkowe, stuzgce pomocniczo do
przygotowania oferty, przy czym 3000 Mg i 600 Mg to maksymalne ilosci do odbioru i odzysku,
ktorych zamawiajacy nie jest zobowigzany zrealizowac¢ w petnym wymiarze. Odbior odpadow

wynikac bedzie z biezgcych potrzeb zamawiajgcego.

Z szacunku zamawiajgcego dokonanego w dniu 25 pazdziernika 2019r. wynika, ze prognozy
szacunkowe wytworzenia odpadu 19 12 10 przeznaczonego do zagospodarowania w 2020 r.
1). Szacowna ilo$¢ odpadu 19 12 10 wytworzonego ze zmieszanych odpadéw: Prognozowane
przyjecie: 30 000 Mg zgodnie z decyzjg pozwolenia zintegrowanego

30 000 Mg x 23,33 % (maksymalna ilo$¢ z decyzji) 7000 Mg

2). Szacowna ilos¢ odpadu 19 12 10 wytworzony w wyniku przetwarzania odpadow
selektywnie zebranych.

Prognozowane przyjecie odpadow selektywnie zebranych: 5500 Mg

5000 Mg x 42 % (maksymalna ilos¢ z decyzji) 2310 Mg

3). Szacowna ilos¢ odpadu 19 12 10 wytworzony w wyniku przetwarzania odpadow
wielkogabarytowych:

Prognozowane przyjecie odpadow wielkogabarytowych: 3200 Mg

3200 Mg x 45,9 % (maksymalna ilo$¢ z decyzji) 1469 Mg

tgczna prognozowana ilos¢ odpadu 19 12 10 przeznaczonego do zagospodarowania w 2020r:
7000 Mg + 2310 Mg + 1469 Mg 10 779 Mg okoto 11 000 Mg.

Szacunkowa ilos¢ do zagospodarowania to okoto 11 000 Mg.

Z szacunku z dnia 23 kwietnia 2020r. wynika, ze nawigzujac do prognozy ilosci odpadu 19 12
10 przewidzianego do zagospodarowania w roku 2020 z dnia 25.10.2019 r., ktéra wynosita 11
000 Mg planuje sie dodatkowe przyjecie do przetworzenia odpadoéw zebranych selektywnie w
ilosci ok 8000 Mg (zgodnie z decyzjg pozwalajgca przetworzy¢ tgcznie 25 000 Mg/rok).
Szacowna ilo$¢ odpadu 19 12 10 wytworzony w wyniku przetwarzania odpadow selektywnie
zebranych.

Prognozowane dodatkowe przyjecie odpadow selektywnie zebranych: 8000 Mg

8000 Mg x 42 % (maksymalna ilos¢ wytworzenia odpadu z decyzji) 3360Mg

W zwigzku z powyzszym tgczna szacowana ilos¢ odpadu 19 12 10 przeznaczonego do
zagospodarowania w 2020 r. wynosi 11 000 Mg + 3360 Mg 14 360 Mg

Ocena materiatlu dowodowego dokonana przez lzbe

Izba ustalita, ze w umowie nr 4 ilos¢ maksymalna odpadow do zagospodarowania to 11 000
Mg, w umowie nie okreslono minimalnej gwarantowanej ilosci odpadow za ktérych

przekazanie odpowiada zamawiajgcy. Z przedstawionych przez  odwotujgcego
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harmonogramoéw wynika, ze ilos¢ przekazywanych odpaddéw w ramach umowy nr 4 byla
zmienna i wynosita 0 — 1 raz w jednym tygodniu lipca, 2 — 1 raz, 4 w okresie maj — czerwiec
2020r. 5 — 10 w okresie marzec — kwiecien 2020r. Wedtug oswiadczenia odwotujgcego w
ramach umowy nr 4 Konsorcjum Kompostech przekazano do daty rozprawy 3 049 Mg
odpaddéw. Wedtug postepowania nr NV/V/P_2/3/2020/2155 zamawiajgcy okreslit maksymalng
ilos¢ odpadow do zagospodarowania na 6 000 Mg, przy czym zamawiajgcy nie gwarantowat
ilosci minimalnej do przekazania potencjalnemu wykonawcy, za ktérg ponositby
odpowiedzialno$¢, a postepowanie zostato uniewaznione. W biezgcym postepowaniu
zamawiajgcy zadeklarowat przekazanie do zagospodarowania ilosci pomiedzy 3000 Mg, a
5000Mgq, przy czym zagwarantowat przekazanie 1 500 Mg odpadéw. Jednoczeénie z decyzji
zmieniajgcej pozwolenie zintegrowane wynika, ze zamawiajgcy moze przyjg¢ do
przetworzenia 55 000 Mg odpadow tgcznie (zmieszanych odpadéw komunalnych i odpadow
zebranych selektywnie) poza tymi warto$ciami zamawiajgcy przetwarza takze odpady
wielkogabarytowe i odpady biodegradowalne. Z przedstawionych przez zamawiajgcego
dowodow w postaci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wynika, ze wybodr trybu
przetargu nieograniczonego bez dopuszczenia umowy ramowej jest trybem postepowania
stosowanym przy zamowieniu na zagospodarowanie odpadow. Przepis art. 99 ustawy miesci
sie w dziale Il przepisy szczegdlne i stanowi, ze zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe ramowg
po przeprowadzeniu postepowania, stosujgc odpowiednio przepisy dotyczgce udzielania
zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego, negocjacji z
ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki
lub partnerstwa innowacyjnego. Warunkami udzielenia umowy ramowej sg: przewidzenie
zastosowania umowy ramowej w dokumentach wszczynajgcych postepowanie o udzielenie
zamowienia i nie dokonanie istotnych zmian warunkow tej umowy.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy nakazuje uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w sytuacji gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie

zamodwienia publicznego.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba nie stwierdzita okoliczno$ci mogacych skutkowac odrzuceniem odwotania na podstawie

art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalnosci
odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy. |zba wbrew stanowisku wyrazonemu przez zamawiajgcego
uznata, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamdwienia i moze ponies¢ szkode w

zwigzku z potencjalnym naruszeniem przez zamawiajgcego ustawy. Dla wykazania istnienia
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przestanki materialnoprawnej dopuszczalnosci odwotania na etapie przed uptywem terminu
sktadania ofert, konieczne jest wykazanie, ze wykonawca prowadzi dziatalno$¢ umozliwiajgca
mu realizacje zamdwienia objetego przedmiotem zamdwienia i te okolicznos¢ w ocenie |zby
odwotujgcy wykazat, gdyz jest przedsiebiorcg prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg
reglamentowang na rynku zagospodarowania odpadow: obréobka i usuwanie odpaddw innych
niz niebezpieczne, odzysku surowcoéw z materiatdw segregowanych, dziatalnosé zwigzana z
rekultywacjg i pozostata dziatalno$¢é ustugowa zwigzana z gospodarkg odpadami- taki zakres
dziatalnosci wynika wprost z przedstawionego przez odwotujgcego odpisu z KRS. Niewatpliwie
odwotujgcy wykazat i temu nie przeczyt zamawiajgcy — uznajgc czesciowo zarzuty odwotania,
ze ma interes w tym, aby domagac sie doprecyzowania postanowien siwz, a takze wyrazenia
oczekiwania przyznania mu gwarancji realizacji minimalnego zakresu przedmiotu zaméwienia.
W ocenie Izby dokonanej w tym postepowaniu interes w uzyskaniu zamowienia jest interesem
majgcym uzasadnic¢ cel wniesienia odwofania jako catosci, tym samym gdyby choéby jeden z
zarzutdw odwotania wskazywat na mozliwos¢ zaspokojenia jego interesu prawnego czy
ekonomicznego odwotujgcego sie w danym zamowieniu publicznym, to przestanke istnienia
interesu nalezy uznaé za wykazang niezaleznie od czynnosci stron podjetych w toku
postepowania odwotawczego wobec poszczegoinych zarzutéw. Interes w uzyskaniu
zamowienia jest przestankg materialnoprawng, a wiec w odrdéznieniu od przestanek
formalnych wskazanych w art. 189 ust. 2 ustawy, podlega badaniu na etapie rozprawy, a nie
ma etapie posiedzenia — wbrew stanowisku odwotujgcego. Poglad ten jest gruntowany w
orzecznictwie Izby. Przyktadowo mozna wskaza¢ wyrok z 11 wrzesnia 2013 r. sygn. akt KIO
2037/13. Niezaleznie od wyrazonego wyzej pogladu o koniecznosci rozpatrywania interesu w
uzyskaniu zamowienia w odniesieniu do odwotania jako catosci, Izba ocenita, Zze rowniez sam
fakt sformutowania Zzgdania uniewaznienia postepowania w odniesieniu do zarzutéow
podtrzymanych przez odwotujgcego nie powoduje w ocenie Izby mozliwosci uznania, ze
odwotujgcy nie ma interesu w uzyskaniu zamdwienia. Przede wszystkim nalezy wzig¢ pod
uwage, ze celem prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia jest zawarcie umowy
pomiedzy zamawiajgcym, a wybranym zgodnie z przepisami ustawy wykonawcg. Jednak
celem tym nie jest zawarcie jakiejkolwiek umowy, ale takiej, ktérej nie mozna skutecznie
uniewazni¢ z powodu jej wad. Tym samym wykonawca moze miec interes w tym, aby dgzy¢
do uniewaznienia postepowania obarczonego w jego ocenie takg wadg, ktdra uniemozliwia
zawarcie waznej umowy, aby zapewnic¢ sobie mozliwos¢ udziatu w postepowaniu dotyczacym
tego samego zamdwienia publicznego, ale nieobarczonego wadg. W ocenie Izby nie ulega
zadnej watpliwosci, ze wykonawca nie ma interesu w tym, aby zawrze¢ niewazng umowe,
gdyz jej uniewaznienie pozbawia mozliwosci uzyskania zaktadanego zysku, a moze rodzic¢
takze spory prawne w zakresie rozliczenia wzajemnych Swiadczeh stron wykonanych do

momentu uniewaznienia umowy. Przektadajgc te teze ma kanwe przedmiotowego
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postepowania odwotujgcy ma interes w tym, aby odpady przekazane mu w ramach umowy
zawartej w tym postepowaniu, nie byly przedmiotem sporu pomiedzy zamawiajgcym, a
wykonawcg umowy nr 4. W przypadku negatywnego wyniku takiego sporu dla zamawiajgcego,
odwotujgcy mogiby nie otrzymaé zakontraktowanemu mu $wiadczenia, a wiec potencjalnie
mogtby ponie$¢ szkode. Izba wskazuje, ze w biezgcym orzecznictwie Izby dominuje poglad
oparty o orzeczeniach TSUE 4 lipca 2013 r. w sprawie C-100/12 (Fastweb), 5 kwietnia 2016 r.
w sprawie C-689/13 Puligenica Facility Esco (PFE), z 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15
(Technische Gebéudebetreuung i Caverion Osterreich) i z 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16
(Archus et Gama), ze pojecie ,danego zamdwienia w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13,
zmienionej dyrektywg 2007/66, moze dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, gdyz zamowienia publiczne to umowa o
okreslony przedmiot swiadczenia i wykonawca moze miec€ interes w zawarciu takiej umowy,
ktéra moze by¢é wynikiem prawidlowo przeprowadzonego postepowania. W tych

okolicznosciach Izba ocenita, ze odwotujgcy wykazat dopuszczalnos¢ wniesionego odwotania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 i 2 ustawy w zw. z 41 pkt 4) ustawy w
Zw. z art. 7 ustawy przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny, i
sprzeczny z istotg stosunku zobowigzaniowego w zakresie, w jakim zamawiajgcy gwarantuje
wykonawcy wykonanie wytgcznie 2% przedmiotu umowy, a co w konsekwencji narusza
zasady uczciwej konkurencji, a takze stanowi niczym nieuzasadnione przerzucenie ryzyka
ekonomicznego na wykonawcow, a takze pozostaje sprzeczne z realizacjg zamowienia na
podstawie umowy zawartej w trybie przetargu nieograniczonego, w sposéb majacy wptyw na
sporzgdzenie oferty, w zakresie, w jakim zamawiajgcy w rozdziale 11l SIWZ zobowigzuje sie
do przekazania wykonawcy w celu zagospodarowania co najmniej 100 [Mg] odpaddw, a za
nieprzekazanie tej minimalnej ilosci zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ na zasadach
ogolnych, przy szacunkowej ilosci odpadéw do zagospodarowania od 3 000 [Mg] do 5 000
[Mg], za$ ich nieosiggniecie nie rodzi jakiejkolwiek odpowiedzialnosci ze strony

zamawiajgcego.

Zarzut nie podlegat rozpoznaniu merytorycznemu, z uwagi na jego cofniecie przez
odwotujgcego na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron. Izba w tym zakresie umorzyta
postepowanie w pkt. 2 sentencji orzeczenia na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy w zwigzku z

art. 186 ust. 3a ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 2 ustawy w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13

ustawy oraz art. 7 ustawy przez opisanie pozacenowych kryteribw oceny ofert w sposéb
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niejednoznaczny, w zakresie w jakim zamawiajgcy w tresci rozdziatu XXIV pkt 24. 3. SINVZ
okreslit nastepujgce, pozacenowe kryteria oceny ofert:

- W zakresie termin ptatnosci - kazda oferta moze uzyska¢ maksymalnie 40 punktéw.

7 dni -10 punktéw 14 dni - 20 punktéw 30 dni - 40 punktow

Zarzut nie podlegat merytorycznemu odwotaniu, gdyz zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie uwzglednit przedmiotowy zarzut. W konsekwencji Izba umorzyta postepowania w

pkt 1 sentencji orzeczenia na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy w zw. 139 ust. 1 ustawy
w zw. z art. 353[1] k.c. oraz w zw. z art. 15 oraz 15r ustawy COVID-19 przez pominiecie w
projekcie umowy uksztattowania obowigzkéw notyfikacyjnych zwigzanych z wystgpieniem
okolicznoéci majgcych wptyw na nalezyte wykonanie umowy przez Wykonawce, a takze
ograniczen dotyczacych dopuszczalnosci potrgcenia kar umownych zastrzezonych na
wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, o ktérych mowa w art. 15r ust.
1, z wynagrodzenia wykonawcy lub z innych jego wierzytelnosci, w zwigzku z ogtoszenia na
terytorium Rzeczpospolitej Polskie stanu epidemii i zmian, w tym przepiséow szczegodinych,
zwigzanych z wdrozeniem przedmiotowego stanu lub stanu zagrozenia epidemicznego oraz

mozliwych jego skutkow na przysztosé

Zarzut nie podlegat merytorycznemu odwofaniu, gdyz zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie uwzglednit przedmiotowy zarzut. W konsekwencji Izba umorzyta postepowania w

pkt 1 sentencji orzeczenia na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 99 ustawy w zw. z art. 101 a ustawy oraz 7 ustawy
przez ich niezastosowanie w sytuacji, gdy w istocie zamiarem zamawiajgcego jest
dokonywanie wyboru przy przekazaniu danych partii odpadéw pomiedzy stronami dwéch

réwnolegle obowigzujgcych uméw o zaméwienie publiczne

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Racje nalezy przyzna¢ zamawiajgcemu, ze odwotujgcy
nie mogt skutecznie postawi¢ takiego zarzutu. Przepis art. 99 stanowi o uprawnieniu
zamawiajgcego co do mozliwosci zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego na zasadach ogolnych zawarciem nie umowy ostatecznej, ale
umowy ramowej umozliwiajgcej dalsze zawieranie umow wykonawczych. Ustawodawca nie
okreslit przestanek, po ktorych zaistnieniu zamawiajgcy bytby zobligowany do zawarcia umowy
ramowej. Kazdorazowo to zamawiajgcy decyduje czy decyduje sie prowadzi¢ postepowanie

zakonczone ostateczng umowa, czy dalej bedzie realizowat zamdwienia na podstawie umowy
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zobowigzujacej do zawierania uméw wykonawczych. Ponadto w ocenie Izby zgromadzony
materiat dowodowy nie daje podstaw do przyjecia, ze zamawiajgcy zamierza dysponowac tymi
samymi odpadami na rzecz dwoch réznych wykonawcow. Izba pomija kwestie czy
zamawiajgcy wywigzuje sie ze zobowigzan finansowych wynikajgcych z umowy nr 4, gdyz ta
kwestia nie dotyczy oceny, czy zamawiajgcy narusza przepisy ustawy w niniejszym
postepowaniu. Natomiast istotg sporu jest to, czy zamawiajgcy z puli maksymalnej ilosci
11 000Mg odpadow zakontraktowanej na rzecz wykonawcy umowy nr 4 wydzielit przedmiot
zamdwienia, ktory jest przedmiotem biezgcego postepowania i ktéry moze byé przedmiotem
roszczen ze strony wykonawcy umowy nr 4. W ocenie Izby taka tozsamos$é przedmiotu,
choéby w czesci, nie znajduje oparcia w zgromadzonym materiale dowodowym. Zamawiajgcy
przedstawit dokonane przez siebie szacowania, z ktérych wynika, ze w stosunku do szacunku
dokonanego na potrzeby postepowania zakohczonego umowag nr 4 ilos¢ szacowanych
odpadow do zagospodarowania moze wzrosngé o 3 360 Mg. Umowa nr 4 wskazywata na
maksymalng ilo$¢ odpadéw do zagospodarowania na poziomie 11 000 Mg, co odpowiada
szacunkom zamawiajgcego wynikajgcym z szacowania z dnia 25 pazdziernika 2019r.
Natomiast z szacunku z 23 kwietnia 2020r. wynika, ze w stosunku do tej wartosci planowana
ilo$¢ odpadow ulegnie zwiekszeniu o okoto 3 360 Mg, ktére dajg odwotujgcemu szanse na
wykonanie umowy tak w zakresie progu gwarantowanego przez zamawiajgcego po
modyfikacji tj. 1 500 Mg, jak i w zakresie minimalnego zakresu zamodwienia — 3000 Mg.
Mozliwos¢ wytworzenia takiej ilosci odpaddw znajduje pokrycie z zmienionym pozwoleniu
zintegrowanym z dnia 16 maja 2018r. pozwalajgcym zamawiajgcemu na przetworzenie
maksymalnie 55 000 Mg odpaddéw (zmieszanych i zebranych selektywnie). W ocenie Izby
natomiast zgromadzony materiat dowodowy w postaci harmonograméw przekazywania
odpadow nie daje podstaw do przyjecia, ze zamawiajgcy przetrzymuje odpady nalezne
wykonawcy zgodnie z umowag nr 4. Z tego materiatu dowodowego wynika, ze zamawiajgcy
Zleca rézne ilosci odpadéw maksymalnie 2 kursy dzien kazdego dnia roboczego w tygodniu
do 4, a nawet 2 kurséw w tygodniu i jednorazowo braku zlecen tygodniowych. Odwotujgcy nie
wykazat, ze brak zleceh na rzecz wykonawcy umowy nr 4 jest tendencjg trwatg, ani tego
zamawiajgcy w tym czasie przetwarzat odpady umozliwiajgce uzyskanie odpadu o kodzie 19
12 10 w wiekszych ilosciach niz objete harmonogramami, a nawet tej okolicznosci nie
uprawdopodobnit, gdyz sam fakt zmniejszenia sie ilosci kursow nie moze stanowi¢
wystarczajgcego dowodu na to, ze zamawiajgcy nie przekazuje wykonawcy umowy nr 4
wszystkich odpadéw o kodzie 19 12 10 powstatych z przetworzenia odbieranych przez niego

odpaddéw. Majac powyzsze na uwadze zarzut nalezato oddalic.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy w zw. z art. 7 ustawy w

zw. z art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych przez zaniechanie
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uniewaznienia postepowania, pomimo okolicznosci, ze postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zarzut nie potwierdzit sie. Przedmiotowy zarzut byt w catoSci oparty o teze, Zze biezace
postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone jest w celu zawarcia umowy o przedmiot
zamdwienia zakontraktowany w innym postepowaniu na rzecz innego wykonawcy. W ocenie
Izby taka teza nie zostata przez odwotujgcego udowodniona. W ocenie Izby zgromadzony
materiat dowodowy wskazuje, ze zamawiajgcy przewiduje wzrost odpadow przetwarzanych w
jego instalacji, ktorego konsekwencjg jest wzrost ilosci odpadu o kodzie 19 12 10, tym samym
zamawiajgcy zatozyt, ze przekaze odpady, ktérych nie przewidywat do uzyskania w dacie
wszczecia postepowania zakonczonego umowg nr 4 i to w ilosci wykraczajgcej ponad
maksymalng ilo§¢ zakontraktowang w umowie nr 4. Fakt, Zze do lipca 2020r. zamawiajgcy nie
przekazat jeszcze wykonawcy umowy nr 4 odpaddw w ilosci zaktadanej przez odwotujgcego,
czy przez wykonawce umowy nr 4 nie swiadczy o tym, ze wzrost takiej ilosci odpadoéw na
zasadach szacowanych przez zamawiajgcego nie jest mozliwy. Tezie odwotujgcego o braku
mozliwosci przerobowych instalacji dla wytworzenia wystarczajgcej ilosci odpadéw mogacych
zaspokoi¢ roszczenia tak z umowy nr 4 jak i zawartej w wyniku biezgcego postepowania
przeczy pkt. 11.1.3. decyzji pierwotnej wydajgcej zintegrowane pozwolenie, z ktérego wynika,
ze instalacja jest zaliczana do instalacji o mody przerobowej ponad 50 Mg. W tym stanie rzeczy

Izba uznata zarzut za niewykazany i w konsekwencji podlegajgcy oddaleniu.

Majagc na uwadze powyzsze lIzba orzekla o czesciowym umorzeniu postepowania wobec
czesciowego uwzgledniania przez zamawiajgcego zarzutdéw odwotania i wycofania jednego
zarzutu odwotania oraz o oddaleniu odwotania w pozostatej czesci na podstawie art. 192 ust.

1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy,
tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzadzeniem Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47) obcigzajgc odwotujgcego
kosztami wpisu, oraz zobowigzujgc odwotujgcego do zwrotu zamawiajgcemu kosztow

zwigzanych z uzasadniong obrong w postaci 3 600zt. zwrotu kosztow zastepstwa prawnego,
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oraz zwigzanych ze stawiennictwem na rozprawe tj. 195zt. z tytutu kosztéw noclegu i 498,

50zt. z tytutu dojazdu, zgodnie z przedstawionymi rachunkami.

Przewodniczacy:
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