Sygn. akt: KIO 55/19

WYROK
z dnia 1 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Aneta Mlacka
Andrzej Niwicki
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 28 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 stycznia 2019 r. przez
Wykonawce — PZOM STRACH Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka
komandytowa z siedzibg w Konopiskach przy ul. Przemystowej 7 (42-274 Konopiska) w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacych: Gmine Ciasng (petnomocnik), ul.
Nowa 1A (42-793 Ciasna), Gminge Kochanowice, ul. Wolnosci 5 (42-713 Kochanowice),
Gmine Konopiska, ul. Lipowa 5 (42-274 Konopiska), Miasto Kalety, ul. Zwirki i Wigury 2
(42-660 Kalety), Gmine Pawonkow, ul. Zawadzkiego 7 (42-772 Pawonkéw), Gmine
Wozniki, ul. Rynek 11 (42-289 Wozniki)

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu modyfikacje zapiséw ogtoszenia
i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie ustalonych kryteriow
oceny ofert poprzez usuniecie kryterium - dodatkowy sprzet/waga 30 i
odpowiednia modyfikacje wag pozostatych kryteriow.

W pozostalym zakresie zarzutéw nie uwzglednia.

2 Kosztami postepowania obcigza petnomocnika Zamawiajgcych - Gmine Ciasna i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce PZOM STRACH
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. z siedzibg w Konopiskach tytutem wpisu

od odwotania;



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

do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiniens

CzZlonkoWie: o,
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Sygn. akt: KIO 55/19

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Grupe
Zamawiajgcych: Gmine Ciasna, Gmine Kochanowice, Gmine Konopiska, Miasto Kalety,
Gmine Pawonkéw, Gmine Wozniki na $wiadczenie ustug odbierania odpaddw komunalnych i
zagospodarowania tych odpadow od wiaScicieli nieruchomo$ci, na ktorych zamieszkujg
mieszkancy, powstatych na terenie 6 (szesciu) Gmin w Wojewddztwie Slgskim (nr
postepowania: RGK.GK.271.1.2018), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 4.01.2019 r., 2019/S 003-003418, wobec czynnosci polegajgcej na ustaleniu tresci
ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz),
Wykonawca PZOM STRACH Sp. z o0.0. sp. k. z/s w Konopiskach (dalej jako Odwotujacy),
wniést w dniu 14 stycznia 2019 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn.
akt KIO 55/19).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 22 ust. 1a, art. 22 ust. 1b w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp poprzez wskazanie
minimalnych warunkoéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej z
naruszeniem zasad proporcjonalnosci do przedmiotu zamowienia i nie dajgcym
mozliwosci realizacji zamdwienia, prowadzacych jednocze$nie do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji — wskazania minimalnej ilosci sprzetéw: 2 szt. samochodu
ciezarowego bezpylnego typu $mieciarka o dopuszczalnej masie catkowitej powyzej 3,5
tony przeznaczonym do odbierania zmieszanych odpaddw komunalnych z pojemnikéw o
pojemnosci 1201, 240l oraz 1 szt. samochodu przystosowanego do odbioru odpadow
wielkogabarytowych, zuzytych opon, odpadéw budowlanych, zuzytego sprzetu
elektrycznego i elektronicznego wyposazonego w urzgdzenie zatadowcze HDS przy
rébwnoczesnym zastrzezeniu, iz wymieniona iloS¢ sprzetu jest iloscig minimalng, a
faktyczna ilos¢ sprzetu, jakg Wykonawca bedzie musiat zastosowac bedzie wynikata z
rzeczywistych potrzeb tak, aby odpady komunalne =z terenu Gminy Ciasnha,
Kochanowice, Konopiska, Kalety, Pawonkow, Wozniki byly na biezgco odbierane i
zagospodarowane (rozdziat XIII ust. 3 pkt 3.3 siwz, sekcja Il ust 111.1.3 oraz pkt 1 ppkt
1.2 ogtoszenia);

2) art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 ustawy k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp
poprzez zamieszczenie postanowieh sprzecznych z przepisami o charakterze
bezwzglednie obowigzujacym , co nie moze by¢ skuteczne gdyz dotkniete jest sankcjg
niewaznosci — dopuszczenie przekazywania zmieszanych odpadéw komunalnych
niezbednych do przeprowadzenie rozruchu instalacji do spalarni odpadéw okreslonej w

wojewddzkim planie gospodarki odpadami jako regionalna instalacja do przetwarzania
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odpaddéw komunalnych albo jako ponadregionalna instalacja do przetwarzania odpadow
komunalnych, przed uwzglednieniem tej instalacji w uchwale w sprawie wykonania
wojewodzkiego planu gospodarki odpadami (dziat 11l ust. 5 lit. d OPZ — zatgcznik nr 7 do
siwz, dziat lll str. 4 OPZ2);

3) art. 3531, art. 354, art. 58 § 1 ustawy k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez sformutowanie wzoru umowy w sprzecznosci z naturg stosunku
zobowigzaniowego, wprowadzajgc wzajemng sprzecznos$¢ jej zapisow — w zakresie
dotyczacym protokotéw odbioru i skutku ich niepodpisania jakim bedzie brak
wymagalnosci wynagrodzenia okreslonego w umowie (§5 ust. 9 wzoru umowy -—
zalgcznik nr 8 do siwz) oraz prawa do odstgpienia od umowy i wskazanego réznego
terminu jego realizacji tj. 14 dni od powziecia wiadomosci o okolicznosciach (§ 8 ust.2
wzoru umowy) i 30 dni od dowiedzenia sie o okolicznosciach (§ 12 ust. 7 wzoru umowy);

4) art. 36 ust. 1 pkt 13w zw. z art. 7 ust. L w zw. z art. 29 ust. 2i 4 w zw. z art. 91 ust. 2 pkt
1 ustawy Pzp poprzez niewtasciwe dokonanie opisu kryterium oceny ofert, tj. kryterium
jakosci jako dodatkowy sprzet, gdyz jest to kryterium zwigzane z warunkami udziatu
Wykonawcy, a nie kryterium odnoszgcym sie do przedmiotu zamowienia, a dodatkowo
jako majgce duzg wage w ocenie ofert (30 pkt) moze wptywac¢ na uczciwg konkurencje
oraz uniemozliwia¢ rzeczywistg poréwnywalnos$¢ ofert pod katem kryterium jakosci —
zamawiajgcy przyzna dodatkowe punkty za 1 dodatkowg $mieciarke (30 pkt), a ilosé
dodatkowego pojazdu powyzej 1 szt. nie bedzie dodatkowo punktowana (sekcja Il ust.
[1.2 pkt 11.2.5 ogtoszenia, rozdziat XXV ust. 2 pkt 2.2. siwz);

5) art. 353%oraz art. 487 § 2 ustawy k.c. w zw. z art. 14 oraz art. 29 ust. 1 i art. 139 ust. 1
ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mieé¢ wptyw na
sporzadzenie oferty i oszacowanie jej wartosci oraz w sposob niewyczerpujgcy oraz
sformutowanie wzoru umowy w sprzecznosci z naturg stosunku zobowigzaniowego oraz
zaburzajgcy wzajemnosc¢ swiadczen — wymog zagospodarowania odpadow w roku 2021
oraz 2022 zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami prawa, w sytuacji gdy
nie sg znane poziomy recyklingu, ktére bedg obowigzywaty w 2021 roku i kolejnych

latach.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania zmian w ogtoszeniu i siwz w zakresie wskazanym w przedmiotowym odwotaniu.

Uzasadnienie faktyczne i prawne

Ad.1.
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W zakresie warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wymaga dysponowania, jako
odpowiednim dla oceny przygotowania wykonawcy do wykonania przedmiotu zaméwienia -
potencjatem technicznym, tj. 2 szt. samochodu ciezarowego bezpylnego typu $mieciarka o
dopuszczalnej masie catkowitej powyzej 3,5 t. przeznaczonego do pobierania zmieszanych
odpadéw komunalnych z pojemnikéw o pojemnosci 1201, 2401 oraz 1 szt. samochodu
przystosowanego do odbierania odpadow wielkogabarytowych, zuzytych opon, odpadéw
budowlanych, zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego wyposazonego w
urzagdzenie zatadowcze HDS. Rownoczesnie Zamawiajgcy zastrzegt, iz wymieniona ilos¢
sprzetu jest iloscig minimalng, a faktyczna ilos¢ sprzetu, jakg Wykonawca bedzie musiat
zastosowac bedzie wynikata z rzeczywistych potrzeb, tak aby odpady komunalne z terenu
Gmin: Ciasna, Kochanowice, Konopiska, Kalety, Pawonkow, Wozniki byly na biezaco

odbierane i zagospodarowane.

W ocenie Odwotujgcego tak opisany warunek minimalny podnosi ryzyko wyboru wykonawcy
obiektywnie niezdolnego do wykonania zaméwienia, lub w stosunku do ktérego moze
zachodzi¢ uzasadnione prawdopodobienstwo nienalezytego wykonania zamdéwienia.
Uwzgledniajac zakres ustugi, determinowany iloscig odbieranych odpaddw, ich rodzajem,
obszarem na jakim bedg wytwarzane, jak réwniez czestotliwosé odbioru, Odwotujgcy
przedstawit wlasne wyliczenie potrzebnych do realizacji zaméwienia pojazddéw.
Uwzgledniajac wyliczong w ten sposéb liczbe dni: 40/44 dni Odwotujgcy wskazat, jako
konieczng do wykonania ustugi ilos¢ pojazdéw: bezpylne Smieciarki — 3 szt.; pojazdy
przeznaczone do gromadzenia odpadow zgromadzonych w sposéb selektywny — 9 szt.;
pojazdy do odbierania odpadow wielkogabarytowych wyposazonych w urzgdzenie

zatadowcze HDS, urzgdzenie bramowe lub hakowe — 2 szt.

Zanizone przez Zamawiajgcego wymagania godzg w konkurencyjno$¢ ztozonych w
postepowaniu ofert, ktére w zaleznosci od stopnia profesjonalizmu wykonawcy mogg réznié¢
sie w zakresie koniecznych $srodkoéw technicznych pomiedzy iloscig 3 pojazdéw — jak
wskazuje Zamawiajgcy lub 14 pojazdéw — co wynika z rzeczywistych, minimalnych potrzeb
zamowienia. Oceny zasadnos$ci warunku udziatu w postepowaniu oraz jego zgodno$ci z
zasadg uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcow nalezy dokonywacC w
kontekscie jego adekwatnosci do przedmiotu zamowienia. Warunek musi zapewniac
nalezyte wykonanie zamowienia przy jednoczesnym zachowaniu niedyskryminujgcego
charakteru, winien mieC na celu ustalenie zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania

zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o zmiane warunku dysponowania potencjatem technicznym na wymaog
dysponowania co najmniej: 2 szt. samochodow ciezarowych bezpylnych typu $mieciarka o

DMC powyzej 3,5 t przeznaczonych do odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych z
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pojemnikow o pojemnosci 120I, 240l; 1 szt. samochodu przystosowanego do odbierania
odpadow wielkogabarytowych, zuzytych opon, odpadéw budowlanych, zuzytego sprzetu
elektrycznego i elektronicznego wyposazonych w urzgdzenie zatadowcze HDS oraz
urzgdzenie bramowe lub hakowe; 5 szt. samochoddéw przystosowanych do odbioru workow z
selektywnie zebranymi odpadami komunalnymi typu smieciarka dwukomorowa o DMC

powyzej 3,5 t.
Ad. 2

Zastrzezenie z pkt widzenia naruszenia art. 29 ust. 1 Ustawy Pzp budzi zapis, w ktérym
Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ przekazywania zmieszanych odpadow komunalnych
niezbednych do przeprowadzenia rozruchu instalacji do spalarni odpadéw okreslonej w
wojewodzkim planie gospodarki odpadami jako regionalna instalacja do przetwarzania
odpadow komunalnych albo jako ponadregionalna instalacja do przetwarzania odpadéw
komunalnych, przed uwzglednieniem tej instalacji w uchwale w sprawie wykonania
wojewoddzkiego planu gospodarki odpadami (dziat Il ust. 5 lit. d zatgcznika nr 7 do siwz —
OPZ). Uwzgledniajac przepisy ustawy o odpadach regulujgce zasady, na jakich odbywac
moze sie odbieranie odpadow i ich przetwarzanie, spalarnia odpadéw, do jakiej miatyby byé
przekazywanie zmieszanych odpady komunalne musi by¢ uwzgledniona w uchwale w
sprawie wykonania wojewodzkiego planu gospodarki opadami. Postanowienie siwz
sprzeczne z przepisem bezwzglednie obowigzujgcym nie moze byé prawnie skuteczne (art.
58 § 1 k.c. wzw. z art. 14 Pzp).

Odwotujgcy wniést o zmiane zapisow zatgcznika nr 7 do siwz na: ,Dopuszcza sie
przekazywanie zmieszanych odpaddéw komunalnych niezbednych do przeprowadzenia
rozruchu instalacji do spalarni odpaddéw okreslonej w wojewddzkim planie gospodarki
odpadami jako ponadregionalna instalacja do obstugi danego regionu w wojewddzkim planie

gospodarki odpadami”.
Ad. 3

Zarzut naruszenia art. 353, art. 354, art. 58 § 1 ustawy k.c. w zw. z art. 14 i 139 ustawy pzp
Odwotujgcy formutowat wobec zapisdw wzoru umowy, w ktérej w sposdb sprzeczny z natura
stosunku zobowigzaniowego Zamawiajgcy nadat sobie jednostronne prawo do stwierdzenia
wymagalnosci przystugujgcego Wykonawcy wynagrodzenia. Spornymi sg zapisy §5 ust. 9
wzoru umowy (zatgcznik nr 8), w ktérych Zamawiajgcy wskazat, iz podstawg do wystawienia
faktury VAT bedg podpisane przez obie strony protokoty odbioru ustug stwierdzajgce
nalezyte wykonanie przedmiotu umowy, a brak podpisania protokotow skutkowac bedzie
tym, ze wynagrodzenie Wykonawcy nie bedzie wymagalne. Sporzgdzenie protokotu nie ma

znaczenia pozwalajgcego uznaé jego date za rownoznaczng z datg wykonania ustugi. Brak
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protokotu w chwili wykonania ustugi nie swiadczy o tym, Zze nie doszto (w ogdle lub w
konkretnej dacie) do wykonania ustugi. Samo za$ sporzadzenie i podpisanie protokotu
odbioru robot uzasadnia domniemanie, ze zostaty one wykonane zgodnie z umowa.
Sporzadzenie protokotu stanowi jedynie potwierdzenie wykonania ustugi i nie ma wptywu na
moment wykonania ustugi, a w konsekwencji na poczatek biegu terminu wystawienia faktury
i moment powstania obowigzku podatkowego. Jedynie wady istotne uzasadniajg odmowe
odbioru robdt, a co za tym idzie — rzutujg na kwestie wymagalnosci roszczenia o
wynagrodzenie za wykonane roboty, wady zas nieistotne oznaczajg wykonanie
zobowigzania, ale w sposéb nienalezyty, co do jakosci, rzutujgc na uprawnienia inwestora,
ktéry moze domagaé sie ich usuniecia w wyznaczonym terminie badz obnizenia

wynhagrodzenia.

Zamawiajgcy wskazat, iz protokdt zostanie podpisany jedynie w sytuacji nalezytego
wykonania ustugi, jednocze$nie przewidujgc szereg srodkéw mobilizujgcych Wykonawce w
postaci kar umownych czy odstgpienia od umowy, ktére zabezpieczajg jego interesy, czynigc

nieuzasadnionym zapis umozliwiajgcy wstrzymanie wymagalnosci wynagrodzenia.

Odwotujgcy wnidst o zmiane zapisu wzoru umowy na: ,Podstawg do wystawienia faktur VAT,
o ktérych mowa w ust. 8 bedg podpisane przez obie strony protokoty odbioru ustug
stwierdzajgce wykonanie przedmiotu umowy w zakresie okreslonym w § 1, jak tez
ewentualne terminy wyznaczone na usuniecie stwierdzonych przy odbiorze wad i usterek. W
przypadku niedotrzymania wyznaczonego przez Zamawiajgcego terminu usuniecia wad i
usterek Wykonawcy zostang naliczone stosowne kary umowne. Za date zakonczenia

czynnosci odbiorowych uznaje sie date usuniecia wad i usterek i podpisania protokotu”.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat na niespéjne zapisy § 8 ust. 2 oraz § 12 ust. 7 wzoru umowy,
w ktérych okreslono rézny termin na odstgpienie od umowy w przypadku nienalezytego
wykonania, tj. 14 i 30 dni. Odwotujgcy wnidst o jednoznaczne ustalenie terminu na 14 dni od

dnia dowiedzenia sie przez Zamawiajgcego o okolicznosci uzasadniajgcych odstgpienie.
Ad.4

Zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 21 4 w zw. z
art. 91 ust. 2 pkt 1 ustawy zpzp dotyczy kryterium oceny ofert — jakosci, tj. dodatkowego
sprzetu o wadze 30 pkt. Zamawiajgcy przyzna 30 pkt za jedng dodatkowag Smieciarke ponad
wymagang w opisie warunku udziatu w postepowaniu. Jako powigzane z zanizonym
wymaganiem dotyczgcym potencjatu technicznego, nie bedzie miato wptywu na jakosc
Swiadczonej ustugi. Ponadto, jako naruszajgce art. 91 ust. 3 ustawy pzp nie powinno by¢
stosowane (dotyczy wiarygodnosci technicznej wykonawcy). Odwotujgcy wniést o jego

usuniecie z zapisow siwz oraz ogtoszenia.
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Ad. 5

Zarzut naruszenia art. 353* oraz art. 487 § 2 k.c. w zw. z art. 7, art. 14 ust. 1 ustawy pzp, art.
139, art. 29 ust. 1 ustawy pzp dotyczy obowigzku zagospodarowania odpadoéw w okresie od
01.04.2019 r. do 31.03.2022 r. zgodnie z obowigzujgcymi w tym okresie przepisami prawa, w
sytuacji gdy nie sg obecnie znane poziomy recyklingu, jakie bedg obowigzywaty w roku 2021
oraz 2022. Aktualne przepisy rozporzgdzen wyznaczajg poziomy recyklingu poszczegolnych

frakcji odpaddéw komunalnych do 16 lipca 2020 r. oraz 31 grudnia 2020 r.

Wykonawca nie moze zobowigza¢ sie do zagwarantowania poziomu recyklingu, ktérych
jeszcze nie ma. Nie znajgc tych wielkosci nie moze na chwile obecng oszacowac realnosci
szans na jego osiggniecie oraz oszacowac i uwzgledni¢ w cenie oferty srodkow, ktoére bedzie

musiat podja¢ w celu ich osiggniecia.

Odwotujgcy wniést o modyfikacje wzoru umowy poprzez skrocenie okresu obowigzywania
umowy do 31.12.2020r.

Przed otwarciem rozprawy Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, w
ktérej wniést o jego oddalenie w catosci. Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat o
dokonanej w dniu 24 stycznia 2019 r. modyfikacji zapisow zatgcznika nr 8 do siwz (§ 8 ust. 2
wzoru umowy), w ktérym ujednolicono termin na odstgpienie od umowy, wynoszacy obecnie

30 dni od powziecia wiadomosci o okolicznosciach uzasadniajgcych odstgpienie od umowy.

Na posiedzeniu niejawnym poprzedzajgcym otwarcie rozprawy Odwotujgcy cofngt zarzut
oznaczony w odwofaniu jako 3.2 i podtrzymat odwotanie w zakresie zarzutow, ktérych

Zamawiajgcy nie uwzglednit.

Na podstawie art. 186 ust. 4a ustawy Pzp odwotanie podlegalo rozpoznaniu na
rozprawie w zakresie zarzutéw, ktorych Zamawiajacy nie uwzglednit, a Odwotujacy nie

wycofat.

Stanowisko |zby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (Dz.
U. z 2018 r., poz. 1986 z pdzn. zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieh publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie

Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
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wyniku kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego. Z uwagi na znaczenie zapisOw Siwz i
ogtoszenia ksztattujgcych warunki udziatu w postepowaniu, jak réwniez ustalajgcych zakres
przedmiotu Swiadczenia oraz odpowiedzialnosé kontraktowg przysziego wykonawcy ustugi,
Odwotujgcy posiadat interes we wniesieniu odwotania, ktorym dgzy do zmiany zapiséw siwz i
ogtoszenia, mozliwych skutecznie do wdrozenia na obecnym etapie postepowania.
Pozostawienie podwazanych zapisow w niezmienionym ksztatcie mogto stanowi¢ realng
przeszkode dla obrony interesow wykonawcy na etapie ubiegania sie o kontrakt jak i jego
realizacji. Z jednej strony ustalenie warunkéw wymaganych wobec zainteresowanych
zamowieniem podmiotéw, powinno stwarza pole do konkurencji opartej na przejrzystych dla
wszystkich zasadach, pozwalajgcych na zilozenie oferty przez zdolnych do wykonania
zamowienia wykonawcow. Ma to stuzy¢ uzyskaniu ofert poréwnywalnych, pozwalajgcych na
wyboér oferty najkorzystniejszej, co oznacza oferte prezentujgcg najlepszy bilans ceny do
oferowanej jakosci przedmiotu zamowienia. Stad uzasadnione jest podejmowanie krokow,
ktére majg na celu doprowadzenie do wyznaczenia wymagan, jakie powinni spetnié¢
wykonawcy skfadajgc oferte, co pozwoli przyjaé, iz sg wtasciwie przygotowani do wykonania
przedmiotu umowy, a ich oferta zostata w sposob rzetelny skalkulowana. Z drugiej strony
ztozenie oferty oznacza zgode na zawarcie umowy na warunkach ustalonych w siwz, co
moze miec istotne znaczenie dla wykonawcy z punktu widzenia dochodzenia roszczen przed
sadem w sytuacji powstania sporu dotyczgcego zawartej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W Swietle powyzszego nie budzi watpliwosci, iz odwotanie, ktére ma na celu
doprowadzenie zapisdéw siwz do stanu zgodnego z przepisami prawa, wyczerpuje przestanki

opisane w art. 179 ust. 1 Ustawy i podlega rozpoznaniu.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia (siwz), ogloszenia o zamodwieniu oraz stanowisk stron

prezentowanych na rozprawie, lzba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych

podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutéw.

Przedmiot zaméwienia stanowi ustuga odbierania odpadéw komunalnych i
zagospodarowania tych odpadoéw od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy, powstatych na terenie 6 (szesciu) Gmin w Wojewoddztwie Slgskim. W ramach
zamowienia od wykonawcy oczekuje sie odbioru catego strumienia odpadéw komunalnych w
sposéb zapewniajgcy osiggniecie odpowiednich poziomow recyklingu, przygotowania do
ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz ograniczenie masy odpadow
komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do skfadowania w ramach
powierzonego zadania (rozdziat lll pkt 1 siwz). Zamdwienie realizowane bedzie w terminie od

dnia zawarcia umowy lecz nie wczesniej niz od 01.04.2019 r. do 31.03.2022 r. Zamawiajgcy
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wymienit rodzaje odpaddw (frakcje) odbieranych bezposrednio z nieruchomosci

zamieszkatych oraz z Punktu Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych (PSZOK).

Ustuga ma by¢ realizowana w zgodzie z przepisami ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach (Dz. U. z 2018, poz. 1454), uchwatg Sejmiku
Wojewodztwa Slgskiego nr V/37/7/2017 z dnia 24 kwietnia 2017 r. w sprawie przyjecia
,Planu gospodarki odpadami dla wojewodztwa sSlgskiego na lata 2016-2022”, rozporzadzenia
Ministra Srodowiska z 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegétowych wymagan w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci (Dz. U. z 2013, poz. 122),

ustawg z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2018 r., poz. 992 z p6zn. zm.).

Szczegobtowy opis przedmiotu zamoéwienia zawiera zatgcznik nr 7 do siwz. Wskazano w nim
dane dotyczace Gmin (ilos¢ mieszkancow, liczba nieruchomosci z podziatem na budynki
jednorodzinne i wielorodzinne, powierzchnia w km?), czestotliwosci odbioru odpadéw (dla
nieruchomosci w zabudowie jednorodzinnej odpady zmieszane i segregowane — raz w
miesigcu; dla nieruchomosci w zabudowie wielorodzinnej odpady zmieszane i segregowane
— raz na dwa tygodnie, odpady wielkogabarytowe — raz w roku). Gwarantowana ilos¢
odpaddw, ktére zostang odebrane to ilos¢ odpaddéw wymienionych w formularzu cenowym
(zatgcznik nr 2 do siwz). Zamawiajgcy wskazat minimalng oraz maksymalng ilo$¢ odpadow w
tonach na okres 36 miesiecy oraz wskazat szacowane ilosci odpadéw dla poszczegdinych

zamawiajgcych.

Wykonawca zobowigzany jest przekaza¢ zmieszane odpady komunalne oraz odpady zielone
bezposrednio do regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych. W
przypadku wystgpienia awarii regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych
lub innych przypadkach, o ktérych mowa w art. 38 ust. 2 pkt 2 ustawy z 14 grudnia 2012 r. o
odpadach, uniemozliwiajgcych przyjmowanie zmieszanych odpadéw komunalnych lub
odpadow zielonych od podmiotéw odbierajgcych odpady komunalne od wtasScicieli
nieruchomosci, odpady te przekazuje sie do instalacji przewidzianych do zastepczej obstugi
tego regionu, wskazanych w uchwale w sprawie wykonania wojewddzkiego planu gospodarki
odpadami. Zamawiajgcy dopuscit przekazywanie zmieszanych odpadow komunalnych
niezbednych do przeprowadzenia rozruchu instalacji do spalarni odpadow okreslonej w
wojewddzkim planie gospodarki odpadami, jako regionalna instalacja do przetwarzania
odpadéw komunalnych albo jako ponadregionalna instalacja do przetwarzania odpaddéw
komunalnych, przed uwzglednieniem tej instalacji w uchwale w sprawie wykonania

wojewddzkiego planu gospodarki odpadami.

W rozdziale XllI siwz pkt 3.3 Zamawiajgcy okreslit warunki, ktérych spetnianie jest konieczne

do wykazania w ramach badania podmiotowego wykonawcy, zgodnie z art. 22 ust. 1b
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Ustawy. Jako wymagang zdolnos¢ techniczng lub zawodowg Wykonawca musi wykazac
dysponowanie (dysponuje lub bedzie dysponowat) odpowiednim potencjatem technicznym w
celu realizacji zamoéwienia, tj. przynajmniej: samochod ciezarowy bezpyiny typu $Smieciarka o
dopuszczalnej masie catkowitej powyzej 3,6 t przeznaczony do odbierania zmieszanych
odpadéw komunalnych z pojemnikéw o pojemnosci 120I, 2401 — 2 szt.; samocho6d
przystosowany do odbierania odpadow wielkogabarytowych zuzytych opon, odpadow
budowlanych, zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego wyposazonych w urzgdzenie
zatadowcze HDS — 1 szt. Wyzej wymieniona ilo$¢ sprzetu (okre$lona w tabeli) jest iloScig
minimalng, faktyczna ilo$¢ sprzetu, jakg Wykonawca bedzie musiat zastosowac bedzie
wynikata z rzeczywistych potrzeb tak aby odpady komunalne z terenu Gmin Ciasna,
Kochanowice, Konopiska, Kalety, Pawonkéw, Wozniki byty na biezgco odbierane i
zagospodarowane. W migjscach gdzie nie jest mozliwe dojechanie samochodem,
Wykonawca ma donie$¢ pojemnik lub worek. Zamawiajacy zastrzegt, jako obowigzek
Wykonawcy zapewnienie, dla wiasciwej realizacji przedmiotu umowy, przez caty okres
trwania umowy, dostatecznej liczby srodkdéw technicznych, gwarantujgcych terminowe i
jakosciowe wykonanie zakresu rzeczowego ustugi, w liczbie co najmniej takiej, jak w

ztozonej w postepowaniu przetargowym ofercie (dziat Ill, pkt 4 lit. b OPZ).

Zamawiajacy przewidziat procedurg odwrécong i zgodnie z art. 24aa Ustawy najpierw
dokona oceny ofert, a nastepnie zbada, czy wykonawca, ktdérego oferta zostanie oceniona
jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatlu w
postepowaniu. Wykonawca w celu wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu
(w tym okre$lonych w pkt 3.1, 3.2, 3.3) zostanie wezwany do zlozenia dokumentéw, w tym
m.in. wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu | urzgdzen technicznych dostepnych
Wykonawcy w celu wykonania zamowienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania
tymi zasobami — zatgcznik nr 6 do siwz. Sprzet wykazany przez Wykonawce w zatgczniku nr

6 do siwz ma zostac wykorzystany i uczestniczy¢ w realizacji zamowienia.

W rozdziale XXI (opis sposobu przygotowania ofert) Zamawiajacy wskazat na sposéb
ztozenia oferty za posrednictwem formularza dostepnego na ePUAP i udostepnionego
rowniez na minimPortalu. Na oferte sktadaja sie: formularz ofertowy przygotowany wg wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 1 do siwz podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym;
formularz cenowy przygotowany wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 do siwz podpisany
kwalifikowanym podpisem elektronicznym; formularz JEDZ skfadany w postaci elektroniczne;j
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym; oswiadczenie o zapoznaniu sie z
warunkami zamowienia i zatgczonymi wzorami uméw oraz przyjeciu ich tresci bez zadnych

zastrzezenh — na formularzu ofertowym — zgodnie z pkt 8 zatgcznika nr 1 do siwz.
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W formularzu ofertowym (zatacznik nr 1 do siwz) wskazana zostanie cena wynikajgca z
formularza cenowego (zatgcznik nr 2 do siwz) za 1 tone za odbiér i zagospodarowanie
odpaddw zmieszanych oraz segregowanych pomnozong przez minimalng ilos¢ odpadow
zmieszanych/segregowanych wytworzonych w ciggu trwania umowy.

W przypadku, gdy ilos¢ odpadéw bedzie wieksza, niz okre$lona w formularzu cenowym —
Zamawiajgcemu przystuguje zwiekszenie zakresu opisanego w OPZ — zatgcznik nr 7 do
siwz, czyli zwiekszenia przedmiotu zamoéwienia do maksymalnej wartosci przedmiotu
zamowienia wyliczonej wg wzoru wskazanego w rozdziale XXII pkt 3 siwz. Przy kalkulaciji
ceny ofertowej oprécz zmiany ewentualnych uwarunkowan winien uwzgledni¢ m.in.: ilos¢
odpadéw odbieranych z terenu Gmin Zamawiajgcych w roku 2017-2018, charakterystyke
Gmin Zamawiajgcych, mozliwy wzrost odbieranych odpadoéw, mozliwy wzrost ilosci
budynkdéw obstugiwanych oraz wzrost liczby mieszkancéw, wymagania co do czestotliwosci i
sposobu odbierania odpadéw, wymagania, co do osiggniecia pozioméw recyklingu, koszty
zwigzane z transportem i utylizacja odpaddéw, w tym m.in. optaty za korzystanie z drég

krajowych i innych optat (pkt 13).

W rozdziale XXV Zamawiajgcy opisat kryteria, ktérymi bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty wraz z podaniem ich znaczenia. Sg nimi cena (60%), Dodatkowy sprzet (30%), Aspekt
srodowiskowy (10%). Kryterium ,Dodatkowy sprzet” bedzie rozpatrywane na podstawie
zadeklarowanej przez Wykonawce dodatkowej (poza wymaganym minimum) liczby
pojazdéw typu Smieciarka przeznaczonych do wywozu odpadoéw z pojemnikow. Oznacza
ono, iz doliczone zostanie 30 punktéw za dodatkowy pojazd. Brak wskazania w formularzu
ofertowym dodatkowego sprzetu zostanie uznany, jako zamiar spetnienia minimalnych
wymagan dotyczgcych posiadanego sprzetu, a Zamawiajgcy przyzna 0 pkt. llos¢
dodatkowego pojazdu powyzej 1 szt. nie bedzie dodatkowo punktowana. Pojazd wskazany
jako dodatkowy nie moze by¢ ponownie wskazany przez Wykonawce dla spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu. Sprzet wskazany jako dodatkowy ma zosta¢ wykorzystany i
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia. W formularzu ofertowym przewidziano do wypetnienia
tabele oznaczong KRYTERIUM II, w ktérej nalezato wskaza¢ dodatkowy sprzet do
wykonania przedmiotu zamodwienia — dodatkowy pojazd specjalistyczny (w postaci
Smieciarki) opisany nazwg oraz numerem rejestracyjnym lub innymi danymi
identyfikacyjnymi (np. nr fabrycznymi). W tabeli KRYTERIUM III — ,Aspekt srodowiskowy”
Wykonawca moze zobowigza¢ sie do posiadania pojazdéw spetniajgcych norme emisji
spalin EURO IV lub wyzszg co nastgpi przez wskazanie ilosci tych pojazddéw, a takze nazwy
sprzetu oraz numeru rejestracyjnego lub innych danych identyfikacyjnych (np. nr fabryczny
VIN).
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Kryterium ,Aspekt srodowiskowy” uwzglednia zastosowanie pojazdu spetniajgcego norme
emisji spalin ,Euro IV” lub wyzszg i oznacza doliczenie do punktacji 5 pkt za 1 pojazd i 10 pkt
za 2pojazdy i wiecej. Brak wskazania w formularzu ofertowym pojazdu spetniajgcego norme
emisji spalin ,Euro IV” lub wyzszg zostanie uznane, ze Wykonawca nie posiada takiego
pojazdu wobec czego Zamawiajgcy przyzna 0 pkt. llos¢ pojazdéw powyzej 2 szt. nie bedzie

punktowana.

W zalgczniku nr 8 do siwz Zamawiajgcy ujat istotne postanowienia umowy, ktérej wzor
stanowi zatgcznik nr 9 do swiz. W rozdziale XXVII Zamawiajgcy przewidzial mozliwosé
zmiany postanowien zawartej umowy, m.in. w przypadku zmiany obowigzujgcych przepisow,
czy tez w zakresie terminu, czestotliwosci ustug i sposobu wykonania umowy, w zakresie
zmniejszenia wynagrodzenia Wykonawcy i zasad pfatnosci w przypadku zmniejszenia
zakresu umowy wykonawczej, zmian wynikajgcych ze zmiany Regulaminu utrzymania
czystosci i porzadku na terenie Gmin oraz innych aktow prawa miejscowego warunkujgcych
realizacje przedmiotu umowy. Zamawiajgcy przewidziat zapisy umowy generalnej jak i
wykonawczych zawieranych z kazdym z Zamawiajgcych, tj. uczestnikiem wchodzgcym w
sktad grupy zamawiajgcej w terminie 3 dni od dnia zawarcia umowy generalnej.

Zgodnie z

W oparciu o poczynione ustalenia Izba uznata, iz odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w

odniesieniu do czesci z kwestionowanych zapiséw siwz i ogtoszenia, co do ktérych

potwierdzit sie zarzut naruszenia przepisow Ustawy.

Z uwagi na szerokie spektrum zarzutéw dotyczgcych zapiséw siwz i ogtoszenia w pierwszej

kolejnosci Izba odniesie sie do zarzutu uwzglednionego, opisanego w odwotaniu pod nr 4, tj.

- naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 7 ust. L w zw. z art. 29 ust. 2i 4 w zw. z art. 91
ust. 2 pkt 1 Ustawy poprzez ustalenie jako kryterium oceny ofert — Dodatkowy sprzet o

wadze 30 pkt.

Wg ustalonych zasad Zamawiajgcy przyzna 30 pkt za jedng dodatkowg Smieciarke ponad
wymagang w opisie warunku udziatlu w postepowaniu. Odwotujgcy zakwestionowata to
kryterium wskazujac, iz nie bedzie miato wptywu na jakos¢ Swiadczonej ustugi (z uwagi na
zanizone wymagania minimalne, jakie powinni spetnia¢ wykonawcy skfadajgc oferte).
Ponadto, jako naruszajgce art. 91 ust. 3 Ustawy nie powinno by¢ stosowane (dotyczy
wiarygodnosci technicznej wykonawcy). Odwotujgcy wnidst o jego usuniecie z zapisow siwz

oraz ogtoszenia.
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Uwzgledniajgc odwotanie w tym zakresie |zba miata na uwadze tres¢ art. 91 ust. 3 Ustawy, w
ktorym wylgczono mozliwos¢ oceny wiarygodnosci technicznej wykonawcy w ramach
kryterium oceny ofert. Zgodnie z zapisem Ustawy Kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢
wtasciwosci wykonawcy, w szczegolnosci jego wiarygodnoSci ekonomicznej, technicznej lub
finansowej. W sprawie nie budzito sporu, iz opisany w rozdziale XllII siwz pkt 3.3 siwz sprzet
— pojazdy specjalne ($mieciarki), opisane w ramach warunku udziatu w postepowaniu, miaty
potwierdza¢ zdolnosci techniczng wykonawcy do s$wiadczenia ustugi odbioru odpadéw
komunalnych. Zamawiajgcy ustalajgc na poziomie minimalnym warunek udzialu w
postepowaniu wymaga dysponowania fgcznie trzema pojazdami, ktére nie muszg spetniac
normy emisji spalin Euro 1V, co stanowi dodatkowe kryterium oceny oferty opisane jako
~LAspekt srodowiskowy”. Stusznie wskazat Odwotujgcy, iz przyjecie jako kryterium oceny
oferty, dysponowania dodatkowym pojazdem specjalnym ($mieciarkg), prowadzito wprost do
naruszenia art. 91 ust. 3 Ustawy, a ponadto faktycznie nie miato przetozenia na ocene
jakosci $wiadczenia ustugi. Zamawiajgcy nie wykazat, w jaki sposob dodatkowy pojazd
miatby wptywac na podniesienie standardu przedmiotu zamowienia. Faktycznie ilos¢ sprzetu
niezbednego do wykonania przedmiotu umowy nie zostata w sposéb sztywny narzucona i
pozostawiona zostata do indywidualnej oceny wykonawcy na etapie realizacji umowy, z tym
zastrzezeniem ze ustuga ma by¢ Swiadczona w sposob prawidtowy. Przyjmujgc stanowisko
Zamawiajgcego, w ktérym przekonywat, iz warunek udziatu w postepowaniu uwzglednia
minimalng ilos¢ sprzetu potrzebng do wykonania ustugi, zaoferowanie dodatkowego pojazdu
mogtoby mie¢ wytacznie znaczenie na etapie oceny oferty. Jezeli bowiem w praktyce pojazd
ten nie bedzie musiat by¢ wykorzystany dla zapewnienia wtasciwego swiadczenia ustugi, to
rozsgdnie kalkulujacy koszty wykonawca nie bedzie miat potrzeby angazowania
dodatkowego sprzetu, ktéry w tym samym czasie mogtby byé skierowany do realizowania
innej umowy. Ustalenie kryterium oceny ofert powinno mie¢ przetozenie na wyzszy walor
otrzymanego $wiadczenia. Element zwigzany z infrastrukturg sprzetowa, ktéry moze miec
realne znaczenie dla podniesienia jakosci ustugi, zostat ujety przez Zamawiajacego w
kryterium zwigzanym ze spetnieniem normy emisji spalin ,Euro IV” lub wyzszej. W tym

zakresie zapisy siwz nie budzity zastrzezen Odwotujgcego.

Podsumowujgc stanowisko Izby w tej czesci nalezy wskazac, iz btednym w swietle
ograniczen wynikajgcych z art. 91 ust. 3 Ustawy, bylo ustanowienie kryterium oceny ofert
odnoszgcego sie do wiarygodnosci technicznej wykonawcy. Wiarygodnos¢ tg Zamawiajgcy
ocenia w ramach wyznaczonego warunku udziatu w postepowaniu w trybie oceny jego
spetniania. Jak wskazano powyzej, istota kryterium oceny ofert powinna sprowadza¢ sie do
oceny dokonywanej pod katem waloru, jakie niesie ono dla przedmiotu zamdwienia.

Przyjecie, iz warunki udzialu w postepowaniu majg gwarantowaé udziat wykonawcow
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zdolnych do jego realizacji, ich spetnienie stanowi niezalezny od oceny oferty element
weryfikacji podmiotowej wykonawcy. W Swietle powyzszego Izba uwzgledniat odwotania i
nakazata usuniecie z kryterium oceny ofert — Dodatkowy sprzet, co ma dalszy skutek w

postaci koniecznosci zmodyfikowania wag pozostatych kryteriow oceny.
W zakresie pozostatych zarzutéw Izba oddalita odwotanie.
Ad. 1

Zasadniczo przedmiotem zarzutu byly zapisy siwz i ogtoszenia ustalajgce, w ocenie
Odwotujgcego, zbyt niskie wymagania wobec wykonawcéw, ktérzy bedg mogli ubiegaé sie o
zamowienie. Warunek dotyczacy zdolnosci technicznej wykonawcy (rozdziale Xl siwz pkt
3.3 siwz), jako iluzoryczny, nieodpowiadajgcy zakresowi prac, prowadzi¢ ma do naruszenia
zasady proporcjonalnosci przy ustalaniu warunkéw udzialu w postepowaniu. Odwotujgcy
wnosit o zwiekszenie wymaganej do dyspozycji ilosci pojazdow o dodatkowe 5 szt
samochodoéw przystosowanych do odbioru workéow z selektywnie zebranymi odpadami
komunalnymi typu $mieciarka dwukomorowa o DMC powyzej 3,5 t., a takze zwiekszenie
wymagan wobec 1 szt. pojazdu wymaganego do odbierania odpadow wielkogabarytowych,
zuzytych opon, odpaddéw budowlanych, zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego

wyposazonych w urzgdzenie zatadowcze HDS oraz urzgdzenie bramowe lub hakowe.

Oddalajgc odwotanie w tym zakresie lzba miata na uwadze cel jakiemu stuzy opisanie
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktory jest niezalezny od oceny oferty, w tym przyjetej
ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy ustalit warunek zdolnosci
technicznej na poziomie minimalnym, jaki uznawat za wystarczajgcy do tego, aby dopusci¢
podmioty dziatajgce na rynku ustug odbioru odpaddéw komunalnych do ztozenia oferty.
Warunek ten nie byt jedynym, jaki pozwalat na ocene stopnia przygotowania wykonawcow
do sSwiadczenia ustugi, gdyz obok posiadanego sprzetu, Zamawiajgcy ocenia¢ bedzie
doswiadczenie wykonawcéw w realizacji tego rodzaju ustug, jak rowniez dokona
sprawdzenia posiadanych uprawnien. Argumentem, jaki miat wskazywac¢ na brak nalezytej
proporcji warunku do zakresu ustugi byla niedostateczna iloS¢ pojazdow, konieczna do
wykonania ustugi. W tym zakresie nalezy zauwazy¢, iz ustalony jako warunek udziatu w
postepowaniu, wymog dysponowania 3 szt. pojazdéw specjalistycznych, nie oznaczat, iz
tylko takimi pojazdami ustuga bedzie mogta by¢ swiadczona. Zamawiajgcy wskazat bowiem
na obowigzek zapewnienie odpowiedniej ilosci pojazddéw, co bedzie wymagane od
wykonawcy, z jakim zostanie podpisana umowa o zamoéwienie publiczne. Na etapie wyboru
oferty najkorzystniejszej, w celu zachecenia szerszego grona podmiotow do ztozenia oferty,
Zamawiajacy moze odpowiednio ustali¢ wymagania, tak aby z jednej strony méc stwierdzié,

ze podmiot moze takg ustuge $wiadczyé, a z drugiej strony utatwi¢ decyzje o samym
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ztozeniu oferty, ktdra nie oznacza automatycznie jej wyboru. Prezentowane w odwotaniu tezy
z orzeczenh lzby zasadniczo formutowane byty wobec zapisow siwz i ogtoszenia, ktére
stwarzaty nadmierne wymagania, czynigc niemozliwym samo ubieganie sie o zamodwienie
przez podmioty swiadczgce danego rodzaju ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Zasada
proporcjonalnosci, ktorej naruszenia dopatruje sie Odwotujgcy w zapisach okreslajgcych zbyt
niskie wymagania, nie powinna stwarzac¢ bariery do ztozenia oferty przez podmioty zdolne do
wykonania zamoéwienia. Ocena tego przygotowania nie zamyka sie w tym postepowaniu
wylgcznie w ocenie zaplecza sprzetowego, ale dotyczy réwniez doswiadczenia, czy tez
posiadanych zezwolen na prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu odpadow, czy tez
gospodarki odpadami. Formutowane wnioski co do nieporéwnywalnosci ofert
przygotowanych przez wykonawcow, ktérzy mieliby sie wykazaC niedostatecznym
zapleczem, w ocenie Izby nie majg podstaw faktycznej. Przede wszystkim kwestia kalkulac;ji
ceny oferty jest niezalezne od wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, przy
zapisie wskazujgcym na mozliwo$s¢ wystgpienia potrzeby dysponowania szerszym
zapleczem sprzetowym na etapie wykonania umowy. Ponadto Zamawiajgcy pozostawit w
gestii wykonawcy opracowanie harmonograméw odbioru odpadéw, co pozostawia pewne
pole do optymalizacji organizacji ustugi przy uwzglednieniu oczekiwanej czestotliwosci
odbioru raz w miesigcu (zabudowa jednorodzinna), raz na dwa tygodnie (zabudowa
wielorodzinna) i raz w roku (wielkogabarytowe). Samo stwierdzenie, iz wskazana minimalna
ilo$¢ pojazddéw — 3 szt. bedzie niewystarczajgca, nie oznacza iz ilos¢ ta nie moze byé uznana
za minimalng, konieczng do wykazania na etapie ubiegania sie 0 zaméwienie. Nie ma zadnej
formalnej przeszkody do tego, aby $wiadczenie ustugi odbywato sie wykorzystaniem réwniez
innych, niespetniajgcych wymagan Zamawiajgcego pojazdéw. Dla oceny spetnienia warunku
nie ma zatem konieczno$¢ badania catego zaplecza technicznego wymaganego do
wykonania ustugi, a do tego zasadniczo sprowadzato sie zgdanie Odwotujgcego. Podobnie
jak przy ocenie doswiadczenia wykonawcy, ocena zdolnosci technicznej stanowi pewng
prognoze przygotowania wykonawcy, ktora nie zawsze stanowi gwarancje nalezytego

wykonania umowy.

W swietle powyzszego Izba oddalita zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a, art. 22 ust. 1b w zw. z
art. 7 ust. 1 Ustawy, do ktérego miato doprowadzi¢ wskazanie minimalnych warunkéw
udzialu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej z naruszeniem zasad
proporcjonalnosci do przedmiotu zamdwienia i nie dajgcym mozliwosci realizacji
zamoOwienia, prowadzgcych jednoczesnie do naruszenia zasady uczciwej konkurencji w

postepowaniu.

Ad. 2
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Zarzut dotyczyt zapisébw OPZ dopuszczajgcych mozliwos¢ przekazania na etapie
Swiadczenia ustugi zmieszanych odpadéw komunalnych niezbednych do przeprowadzenia
rozruchu instalacji do spalarni odpaddéw okreslonej w wojewddzkim planie gospodarki
odpadami jako regionalna instalacja do przetwarzania odpaddw komunalnych przed jej
uwzglednieniem w uchwale w sprawie wykonania wojewodzkiego planu gospodarki

odpadami (dziat Il ust. 5 lit. d zatgcznika nr 7 do siwz — OPZ).

Odwotujgcy na rozprawie wyjasnit, iz jego obawy dotyczg funkcjonujgcej na rynku instalacji
dziatajgcej jako spalarnia biomasy, RDF oraz wegla, do ktérej mozna bytoby dostarczyé
odpady komunalne, chociaz nie jest ona uwzgledniona w uchwale w sprawie wykonania
planu gospodarki odpadami. Odwotujgcy nie zdecydowat sie na wspétprace ze spalarnig z
uwagi na wysokie kary umowne przewidziane za niedostarczenie wymaganej ilosci
odpaddéw. Odwotujgcy przyznat jednoczesnie, ze w sytuaciji, gdy do tej instalacji kierowane
sg wskazane rodzaje odpaddéw (biomasa, RDF, wegiel), ktére nie stanowig przedmiotu

zamowienia, moze ona dziata¢, co nie narusza przepiséw ustawy o odpadach.

Uwzgledniajgc wyjasnienia Odwotujgcego dotyczgce zasad dziatania instalacji, w tym
oSwiadczenie, w ktorym przyznat, iz uwzglednienie instalacji w uchwale w sprawie
wykonania planu gospodarki odpadami nie jest uzaleznione od tego czy jest ona w budowie,
czy tez jest instalacjg pracujaca, Izba uznata, iz kwestia dotyczagca mozliwosci przekazania
odpaddéw komunalnych do instalacji dziatajgce w oparciu o przepisy prawa, nie czyni opisu
przedmiotu zamdwienia niezgodnym z przepisami Ustawy (art. 29 ust. 1 Ustawy). Przede
wszystkim ocena, czy przekazanie tych odpaddéw stanowitoby o naruszeniu przepisow
regulujgcych zasady gospodarki odpadami nie miesci sie w kognicji Izby, ktdéra ocenia
zgodno$¢ dziatan Zamawiajgcego z Ustawg. Wiasciwym do oceny, czy na etapie realizaciji
umowy dojdzie do naruszenia przepisow bezwzglednie obowigzujgcych sg organy wiasciwe
wskazane w przepisach regulujgcych gospodarke odpadami. Ponadto oceniajgc zasadnos¢
tezy, iz zapis siwz pozostaje w sprzecznos$ci z przepisami bezwzglednie obowigzujgcymi,
nalezy uwzglednic¢ okolicznos¢, iz odpady, jakie mogtyby byC przekazane do spalarni nie sg
objete przedmiotem ustugi. Tym samym zapis ten pozostaje bez wptywu na ksztatt oferty, w
tym w szczegolnosci nie stoi na przeszkodzie prawidtowemu jej przygotowaniu. Skoro, co
przyznata sam Odwotujacy, instalacja ktéra nie zostata wpisana do uchwaty w sprawie
wykonania plany gospodarki odpadami, moze dziata¢ w zgodzie z przepisami ustawy, to nie
byto podstaw do przyjecia, iz zapis siwz prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji
w postepowaniu. Zapis siwz w zaden sposob nie zmieniat zakresu ustugi podlegajgce;j
wycenie, jak réwniez nie prowadzit do uprzywilejowania ktéregos z dziatajgcych na rynku
podmiotéw. Jak wskazat Odwotujgcy miat on mozliwos¢ podpisania umowy na dostawe

odpaddéw do spalarni, z ktérej nie skorzystat z obawy przed wysokimi karami umownymi.
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Poniewaz Odwotujagcy nie wykazat aby zapisy siwz byty niejednoznaczne lub tez utrudniaty
uczciwg konkurencje pomiedzy podmiotami Swiadczgcymi ustuge na danym obszarze, nie

byto podstaw do uwzglednienia odwotania w tym zakresie.
Ad. 3

Odwotujgcy podtrzymat zarzut naruszenia art. 3532, art. 354, art. 58 § 1 ustawy k.c. w zw. z
art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczacy zapisow wzoru umowy, jako sprzecznych z
naturg stosunku zobowigzaniowego, w zakresie dotyczgcym protokotéw odbioru i skutku ich
niepodpisania, jakim bedzie brak wymagalnosci wynagrodzenia okreslonego w umowie (§5
ust. 9 wzoru umowy — zatgcznik nr 8 do siwz). Zasadniczym elementem budzgacym
zastrzezenie byt zapis ustalajgcy, jako podstawe do wystawienia faktury, podpisanie

protokotu odbioru ustugi.

Zgodnie z § 5 ust. 8 wzoru umowy (zatgcznik nr 8) podstawg do wyptaty wynagrodzenia
naleznego wykonawcy bedzie faktura wraz z protokotem odbioru ustugi zawierajgcym
informacje o ilosciach odebranych odpadéw komunalnych, kartami przekazania odpadéw i
dowodami wagowymi. W wust. 9 Zamawiajgcy wskazat na koniecznos¢ uzyskania
podpisanych protokotéw odbioru ustugi stwierdzajgcych nalezyte wykonanie przedmiotu
umowy, co stanowi¢ bedzie podstawe do wystawienia faktury. Brak podpisania protokotow

skutkowac¢ bedzie tym, iz wynagrodzenie wykonawcy nie bedzie wymagalne.

Odnoszac sie do powyzszych zasad na jakich dojdzie do wyptaty wynagrodzenia naleznego
z tytutu Swiadczonej ustugi nalezy zauwazyé, iz zawierajg one mechanizm majgcy
zabezpiecza¢ Zamawiajgcego przed wyptatg wynagrodzenia w przypadku uchybieh w
realizacji ustugi prowadzgcych do stwierdzenia, iz umowa jest nienalezycie wykonywana.
Zastrzezenia co do wprowadzonych zasad zasadniczo sg podyktowane obawg braku
otrzymania wynagrodzenia nawet w przypadku drobnych uchybien, ktére mogg zaowocowac
odmowg podpisania protokotu. Jednoczesnie Odwotujgcy nie zgtasza potrzeby dookreslenia
zasad, na jakich bedzie mozna rozstrzygng¢, czy uchybienia do jakich moze dojs¢ w trakcie
Swiadczenia ustugi beda niosty taki ciezar gatunkowy, aby moc stwierdzi¢, iz umowa jest
nienalezycie wykonywana. Wskazuje to na brak konsekwencji Odwotujgcego, ktéra nie
powinna uzasadnia¢ odmowy wprowadzenia zapisOw majgcych na celu utozenie relacji stron
w taki istotnym elemencie, jakim sg podstawy wyptaty wynagrodzenia. Trudno obronic tezy,
iz wymdg podpisania protokotu odbioru ma staé w sprzecznosci z naturg stosunku
prawnego, czyli umowg o S$Swiadczenie ustug odbioru i zagospodarowania odpadow.
Zamawiajgcy przed dokonaniem zaptaty powinien moc uzyskac potwierdzenie ze strony
swoich stuzb, iz ustuga zostata wykonana nalezycie. Zapewnienie udziatu strony w odbiorze

stanowi zabezpieczenie przed arbitralnoscig oceny, gdyz strona moze w takiej sytuacji
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zgtaszaC swoje uwagi zamieszczane w protokole, ktére powinny pomoc w ustaleniu

rzeczywistego stanu swiadczonej ustugi.

W zwigzku z powyzszym Izba nie dopatrzyta sie podstawy do uznania zasadnos$ci zarzutu i

odwotanie w tym zakresie oddalita.
Ad. 5

Istota zarzutu naruszenia art. 353'oraz art. 487 § 2 ustawy k.c. w zw. z art. 14 oraz art. 29
ust. 1 i art. 139 ust. 1 Ustawy dotyczy wymogu zapewnienia osiggniecia pozioméw
recyklingu, ktére na moment ztozenia oferty i kalkulowania kosztow nie sg znane (dot. lat
2021 i 2022). Aktualne przepisy rozporzadzen wyznaczajg poziomy recyklingu
poszczegolnych frakcji odpadéw komunalnych do 16 lipca 2020 r. oraz 31 grudnia 2020 r.
Odwotujgcy wniést o modyfikacje wzoru umowy poprzez skrocenie okresu obowigzywania
umowy do 31.12.2020 r.

Oddalajgc odwotanie w zakresie tego zarzutu lzba miata na uwadze catoksztatt zapiséw
wzoru umowy, w ktorych nie zostaly zawarte klauzule wskazujgce na mozliwo$¢ naliczenia
kar umownych z tytutu nieosiggniecia poziomdw recyklingu, czy tez zadania od wykonawcy
zaptaty kar natozonych na Zamawiajgcego za ich niedotrzymanie. Zamawiajgcy oczekuje od
wykonawcy aby ten dazyt do osiggniecia obowigzujgcych w trakcie umowy poziomow
recyklingu, bez naktadania odpowiedzialnosci finansowej za ich niedotrzymanie. Tym samym
kwestionowany zapis, odsytajgcy do przepiséw obowigzujgcych w trakcie $wiadczenia
ustugi, ma na celu osiggniecie efektéw, ktérych obecnie nie mozna przewidzie¢. Nalezy
zauwazy¢, iz Zamawiajgcy w rozdziale XXVII przewidziat mozliwos¢ zmiany postanowien
zawartej umowy, m.in. w przypadku zmiany obowigzujgcych przepiséw, ktére pozostawiajg
pewng furtke dla zniwelowania efektow, jakie dla wykonawcy wigzatyby sie ze zmienionymi
uwarunkowaniami prawnymi. Zgdanie ograniczenia czasu trwania umowy do okreséw dla
ktorych przewidziano aktualnie poziomy recyklingu nie niweluje ryzyka ich zmiany w okresie
wczesniejszym, niz przyjety w rozporzgdzeniach wskazanych przez Odwotujgcego.
Podobnie jak to dotyczy rzeczywistej ilosci odpadow, Zamawiajacy nie moze okresli¢
konkretnej ich ilosci i wskazuje minimalny poziom odpaddw jakie zostang przekazane, tak w
odniesieniu do poziomu recyklingu, aktualne poziomy powinny by¢ traktowane jako

minimalne dla catego okresu swiadczonej ustugi.

W swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. i obcigzyta nim

Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ........ccvevvninininnnn.

Czlonkowie: .
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