Sygn. akt: KIO 1668/18
WYROK

z dnia 30 sierpnia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 17 sierpnia
2018 r. przez wykonawce LOTOF System Sp. z 0.0., Chojnica 2, 78-650 Mirostawiec
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Potczyn-Zdréj, ul. Plac
Wolnosci 42433, 78-320 Potczyn-Zdroj

przy udziale wykonawcy Miedzygminne Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami
Sp. z o0.0.,, Wardyn Goérny 35, 78-320 Potczyn Zdrdéj zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce LOTOF System Sp. z 0.0., Chojnica 2,
78-650 Mirostawiec i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

LOTOF System Sp. z 0.0., Chojnica 2, 78-650 Mirostawiec tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy LOTOF System Sp. z 0.0., Chojnica 2, 78-650 Mirostawiec
na rzecz Gminy Potczyn-Zdréj, ul. Plac Wolnosci 42433, 78-320 Potczyn-Zdréj kwote
4 602 zt 66 gr (stownie: cztery tysigce szescCset dwa zilote szesScdziesigt szeSC groszy)

poniesiong tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie Izby.



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

do Sgdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiereee



Sygn. akt: KIO 1668/18

Uzasadnienie

Gmina Pofczyn-Zdroj (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na odbidr i transport
odpaddw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych na terenie gminy Potczyn- Zdroj do
Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych w Wardyniu Gérnym oraz
wyposazenie nieruchomosci zamieszkatych w pojemniki i/lub worki do gromadzenia
odpadow komunalnych. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2017 poz. 1579 ze zm.),
zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 20 lutego 2018 r. pod pozycjg 520564-N-2018.

W dniu 17 sierpnia 2018 r. wykonawca LOTOF System Sp. z o.0. (dalej:
,Odwolujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty Miedzygminnego Przedsiebiorstwa
Gospodarki Odpadami Sp. z o. o. w Wardyniu Gérnym, zarzucajgc Zamawiajgcemu

nastepujgce naruszenie prawa:

1) art. 94 ust. 3 ustawy Pzp poprzez przyjecie, iz skoro Odwotujgcy, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie
przedmiotowego zaméwienia, to nalezy dokonaé wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Miedzygminne Przedsigbiorstwo Gospodarki Odpadami Sp. z 0.0., tj. innej oferty
niz pierwotnie wybrana w przedmiotowym postepowaniu, w sytuacji, w ktérej Odwotujgcy
zabiegat o zmiane wzoru umowy po wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie
zachowania okresu swiadczenia ustugi (9 miesiecy) zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamowienia, opisem przedmiotu zamdwienia oraz ziozong w postepowaniu
ofertg, a Zamawiajgcy odméwit dokonania wskazanej zmiany umowy, czym naruszyt réwniez
art. 144 ust. 1 (poprzez jego niezastosowanie) w zw. z art. 140 ustawy Pzp (poprzez jego
niezastosowanie), co swiadczy o tym, ze Odwotujgcy nie uchylit sie od zawarcia umowy

w sprawie zamowienia publicznego, zatem niestusznie zostata podjeta przez Zamawiajgcego



czynnos¢ na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp,

2) art. 144 ust. 1 w zw. z art. 140 ustawy Pzp poprzez niedokonanie zmian
w umowie zgodnie z propozycja Odwotujgcego, tj. niezachowanie okresu realizacji
zaméwienia, na ktory zostata przygotowana oferta Odwotujgcego - 9 miesiecy; uzyte
w opisie przedmiotu zamodwienia pojecie ,w okresie” powinno by¢ rozumiane jako okreslona
miara czasu, ktéra odpowiada dlugosci realizacji zamowienia, wykonawca zatem
w nastepstwie wskazania przez Zamawiajgcego okreslonej jednostki czasu odpowiadajgcej
okresowi 9 miesiecy przewidywat, ze zamowienie zostanie udzielone na taki wtasnie okres
i na tej podstawie przygotowat oferte; na obecnym etapie nie budzi watpliwosci, ze nie jest
mozliwa realizacja zamowienia (Swiadczenie niemozliwe) w terminie okreslonym w SIWZ, tj.
od 1 kwietnia 2018 r. do dnia 31 grudnia 2018 r., z przyczyn, za ktére wykonawca nie ponosi
odpowiedzialno$ci; ograniczenie zatem okresu zamowienia nie znajduje podstaw prawnych,
a rzeczg Zamawiajgcego jest dostosowanie okresu realizacji zamdwienia o charakterze
ciggtym do konkretnych dat kalendarzowych, tym bardziej, ze dokonanie zmian w projekcie
umowy, ktory byt integralng czescig dokumentacji przetargowej, nie spowodowatoby
naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem termin wykonania zaméwienia nie zostat ujety
w kryteriach oceny oferty, co oznacza, ze nie miat on wptywu na ocene ofert, tym bardziej
zatem byfaby dopuszczalna zmiana wzoru umowy po wyborze najkorzystniejszej oferty, tak,
aby umowa w sprawie zamowienia publicznego zawierata realny termin jej wykonania,
zgodny z okresem swiadczenia ustugi wskazanym w SIWZ; co wiecej, sam projekt umowy
zawiera w § 2 ust. 3 postanowienie przewidujgce wprowadzenie istotnych zmian w umowie
w przypadku, gdy wystepujg uzasadnione okolicznosci niezalezne od Zamawiajgcego lub

wykonawcy, powodujgce konieczno$¢ zmiany terminu realizacji zamowienia.

3) art. 7 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposob naruszajagcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci,
polegajgce na zorganizowaniu postepowania przetargowego na tak krétki okres swiadczenia
ustugi zamowienia, w sytuacji, w ktérej charakter i przedmiot zamowienia przemawia za tym,
aby okres swiadczenia przedmiotowej ustugi wynosit przynajmniej 9 miesiecy, przez co

znaczaco ogranicza konkurencyjnos¢ i promuje podmiot dotychczas swiadczgcy ustuge



objetg przedmiotem niniejszego postepowania, ktérym jest Miedzygminne Przedsiebiorstwo

Gospodarki Odpadami Sp. z 0.0.

4) art. 29 ustawy Pzp w zw. z art. 140 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci i wymagahn majgcych
wptyw na sporzadzenie oferty, w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje - rozdziat I
punkt 2 SIWZ ,Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustugi odbierania odpaddéw
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Potczyn-Zdréj w okresie od 1
kwietnia 2018 roku do 31 grudnia 2018 roku i transport tych odpaddéw do Regionalnej
Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych w Wardyniu Gérnym dla Regionu
Wschodniego”, polegajgce na okresleniu przez Zamawiajgcego krotkiego okresu realizacji
zamoéwienia, ktéry to nadto wedtug Odwotujgcego ulegt skréceniu z uwagi na przedtuzajgce
sie postepowanie przetargowe, z przyczyn, za ktére Odwotujgcy nie ponosi
odpowiedzialnosci (Swiadczenie niemozliwe); zatem, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy,
aby zachowac¢ zobowigzanie wykonawcy wynikajgce z oferty, winien dokona¢ zmiany umowy
w zakresie wskazania terminu realizacji zamdwienia przy jednoczesnym zachowaniu okresu

ujetego w SIWZ tj. 9 miesiecy, czego Zamawiajgcy odmowit Odwotujgcemu.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 94 ust. 3 ustawy Pzp
Odwotujgcy zauwazyt, ze przedmiotowe postepowanie w sprawie zamowienia publicznego
ulegto przedtuzeniu z przyczyn nielezacych po stronie Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat,
ze oferta Odwotujgcego przygotowana zgodnie z postanowieniami SIWZ, zostata wybrana
przez Zamawiajgcego jako oferta najkorzystniejsza. Jak podat Odwotujgcy, z uwagi na
znaczne przediuzenie postepowania nalezato zmieni¢ w projekcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego termin realizacji ustugi, zachowujgc jednoczesnie okres realizacji
Swiadczenia wskazany w rozdziale Il punkt 2 SIWZ. W zwigzku z tym, Odwotujgcy, w celu
zachowania tozsamosci zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem swiadczenia, ktory
ma wynika¢ z umowy, podjgt pertraktacije z Zamawiajgcym, w toku ktérych przedstawit
propozycje zmiany umowy wraz z argumentacjg merytoryczng uzasadniajgcg zmiany w tym
zakresie. Odwotujgcy podkreslit, ze umowa w formie zaproponowanej przez Zamawiajgcego
w zakresie terminu realizacji Swiadczenia, ktory obejmowac¢ miat okres zamowienia

publicznego na jedynie 5 miesiecy - od 1 sierpnia 2018 r. do dnia 31 grudnia 2018 r., nie



pokrywata sie z ofertg ztozong przez Odwotujgcego, ani nie byta zgodny z postanowieniami
SIWZ. Odwotujgcy zaznaczyt, ze umowa na krétszy okres, niz wynikajgcy z SIWZ, stanowi
zmiane przedmiotu zamodwienia - co jest niedopuszczalne - oraz jest niezgodna z ofertg
ztozong przez wykonawce. Jak zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajgcy w SIWZ jednoznacznie
okreslit, ze ,przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustugi odbierania odpadow
komunalnych (...) w okresie (...)"”. Powyzszy opis jednoznacznie wskazuje, zdaniem
Odwotujgcego, ze uzyte pojecie ,w okresie” powinno by¢ rozumiane jako okreslona miara
czasu, ktéra odpowiada dtugosci realizacji zaméwienia. Wykonawca zatem w nastepstwie
wskazania przez Zamawiajgcego okreslonej jednostki czasu odpowiadajgcej okresowi
9 miesiecy przewidywat, ze zamowienie zostanie udzielone na taki wtadnie okres.
Odwotujgcy zauwazyt ponadto, ze w udzielonej odpowiedzi na pytania dotyczace tresci
SIWZ Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze ,nie planuje przesuniecia terminu rozpoczecia
zamoéwienia”, co jednak musiato nastgpi¢ z uwagi na uptyw pierwotnie zaktadanego terminu

rozpoczecia realizacji ustugi.

Odwotujacy stwierdzit, ze zawarcie umowy w ksztatcie proponowanym i oczekiwanym

przez Zamawiajgcego byloby réwniez sprzeczne z art. 140 ustawy Pzp. Istotne jest nadto, w
ocenie Odwolujgcego, ze w catym postepowaniu mowa byta o okresie, a nie o terminie
rozumianym jako wytgcznie daty kalendarzowe, ktorych wykonanie nie byto mozliwe na
etapie podpisania umowy. Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiotem zamowienia byt okres
czasowy, w ktérym wykonawca bytby zobowigzany do $wiadczenia ustug na rzecz
Zamawiajgcego. Wykonawca na tej podstawie dokonat oszacowania ceny ujetej w ofercie -
okres 9 miesiecy stanowit wielko$¢, ktora byta podstawg szacowania i okreslenia budzetu
wykonania zamowienia. Zaplanowany przez Zamawiajgcego wolumen odpaddw stanowit
istote przedmiotowego zamdwienia, a co za tym idzie, ustalenia ceny wskazanej w ofercie.
Jak wskazat Odwotujgcy, biorgc pod uwage krotszy okres s$wiadczenia zamowienia,
wykonawca nie uzyskatby przewidywanego w chwili sktadania oferty obrotu z odebranych
odpaddw, a co za tym idzie, przewidywanego zysku. Odwotujgcy zaznaczyt, ze w niniejszym
zamoéwieniu to nie okres samego odbierania odpaddw jest przedmiotem umowy, ale ilosé
odpaddw przewidziana do odebrania i transportu w danym czasie, i na tej podstawie byta
konstruowana oferta wykonawcy. Odwotujgcy wyjasnit, ze odpady te - majgc na wzgledzie
to, ze przedmiotem zamowienia jest ustuga ciggta - sg wytwarzane przez mieszkancow
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(wlascicieli nieruchomosci) sukcesywnie, w okreslonych odstepach czasu, a zatem do
odebrania przewidywanej i wskazanej na etapie sktadania ofert ilosci odpadéw konieczny
jest uptyw pierwotnie zaktadanego okresu, tj. 9 miesiecy. Zamawiajacy nie jest w stanie
przekaza¢ do odbioru i transportu zaktadanej na etapie konstruowania oferty ilosci odpadéw
w krotszym czasie, poniewaz nie mogg one by¢ w krotszym czasie wytworzone. Odwotujgcy
podkreslit, ze konstruujgc oferte brat pod uwage rowniez zapisy ptyngce z zatgcznika nr 1 do
SIWZ 1l. Charakterystyka Gminy Potczyn Zdrdj pkt 3 ,Przewidywana ilos¢ odpadow
komunalnych w czasie trwania umowy (01.04.2018 r. - 31.12.2018 r.) wyniesie okoto
2574,928 [Mq]".

Powotujgc sie na powyzszg argumentacje Odwotujgcy podtrzymat stanowisko, ze nie
uchylat sie on od podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego, tylko dbat o to, aby
umowa zgodna byla ze zobowigzaniem ujetym zgodnie z SIWZ w jego ofercie. Wobec
powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, niestusznie zostata podjeta przez Zamawiajgcego
skarzona czynno$¢ na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby uznac¢, ze Odwotujgcy uchyla sie od podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego, tym bardziej, ze w kierowanej do Zamawiajgcego
korespondencji zawart jednoznaczne oswiadczenie o woli zawarcia umowy na warunkach

wskazanych w SIWZ i ztozonej ofercie.

Argumentujgc naruszenie przez Zamawiajgcego art. 144 ust. 1 w zw. z art. 140
ustawy Pzp Odwotujgcy wyrazit przekonanie, ze podjecie skarzonej czynnosci przez
Zamawiajgcego zwigzane jest bezposrednio z wczesniejszym dokonaniem naruszen
w postaci nie wprowadzenia zmian w projekcie umowy zgodnie z propozycjg Odwotujgcego,
tj. niezachowanie okresu realizacji zamodwienia, na ktoéry zostata przygotowana oferta
Odwotujgcego - 9 miesiecy. Ponownie Odwotujgcy wskazat, ze uzyte w opisie przedmiotu
zamoéwienia pojecie ,w okresie” powinno byé rozumiane jako okreslona miara czasu, ktéra
odpowiada dtugosci realizacji zamoéwienia. Wykonawca zatem w nastepstwie wskazania
przez Zamawiajgcego okreslonej jednostki czasu odpowiadajgcej okresowi 9 miesiecy
przewidywat, ze zamdwienie zostanie udzielone na taki witadnie okres i na tej podstawie
przygotowat oferte. Zdaniem Odwotujgcego, z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego

nastgpito ograniczenie okresu zamowienia ujetego w przedmiocie zamowienia, stad rzeczg



Zamawiajgcego jest dostosowanie okresu realizacji zaméwienia do konkretnych, mozliwych
obecnie dat kalendarzowych, o co zabiegat Odwotujgcy. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie
z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, dokonanie postulowanych przez Odwotujgcego
zmian w projekcie umowy nie doprowadzitoby do naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy Pzp,
bowiem ,nieujecie terminu wykonania zamdéwienia w kryteriach oceny ofert oznacza, ze nie
ma on wptywu na postepowanie zamawiajgcego w trakcie oceny ofert, nie moze zatem
spowodowac takiej wady postepowania, ktora Swiadczytaby o jego nieprawidlowym wyniku.
Zmiana umowy w tym zakresie nie podlega zakazowi zawartemu w art. 144 ust. 1 p.z.p. Tym
bardziej bytaby dopuszczalna zmiana wzoru umowy po wyborze najkorzystniejszej oferty, tak
aby zawarta umowa w sprawie zamowienia zawierata realny termin jej wykonania (arg.
a maiori ad minus)” (orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2013 r., sygn. akt
154/13). Odwotujgcy podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu przetargowym termin
wykonania zamoéwienia nie byt jednym z kryteridw wyboru najkorzystniejszej oferty, zatem
zmiana terminu wykonania umowy nie miata znaczenia istothego w rozumieniu art. 144 ust.
1 ustawy Pzp oraz nie prowadzitaby do niewaznosci umowy. Istotne jest takze, zdaniem
Odwotujgcego, ze zmiana umowy o tresci proponowanej przez Odwotujgcego nie wptynetaby
na krgg podmiotow ubiegajgcych sie o to zamodwienie, czy tez na wynik postepowania

(Wyrok Sgdu Rejonowego w Zambrowie, sygn. akt | C 255/15).

W ocenie Odwotujgcego, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze podpisanie umowy w ksztatcie
postulowanym przez Zamawiajgcego wigzatoby sie z naruszeniem art. 140 ustawy Pzp.
Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 22 lipca 2015 r., w ktory
stwierdzono, ze ,Wykonawca wycenia oferte w oparciu o zakres przedmiotu zamdwienia.
Jedli zamawiajgcy w niegraniczony sposéb zastrzega sobie mozliwos¢ zmiany
(zmniejszenia) przedmiotu zamowienia na etapie realizacji zamdwienia, moze to wskazywaé
na naruszenie przez niego w przyszitosci, w toku realizacji zamowienia, art. 140 ust. 1 p.z.p.,
ktéry stanowi, ze zakres sSwiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. (...) Jesli zamawiajgcy w nieograniczony sposob
przewiduje mozliwos¢ ograniczenia zakresu przedmiotu zamdwienia, powyzsze czyni opis
przedmiotu zamdwienia niejednoznacznym. Wykonawca bowiem w tym zakresie moze mie¢
uzasadnione problemy z wyceng swojej oferty”. Odwotujgcy stwierdzit, ze postepowanie
Zamawiajgcego doprowadzitoby do tego, ze zakres swiadczenia wykonawcy wynikajgcy

8



z umowy nie bytby tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Odwotujgcy
podkreslit, ze skrécenie okresu Swiadczenia ustugi i tym samym ograniczenie wolumenu
odpadow objetych odbiorem i transportem powoduje zasadniczg zmiane przedmiotu umowy,

co stoi w sprzecznosci z podstawowymi zasadami ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat ponadto na stuszno$¢ tezy wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 22 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO 24/14), w ktérej ustalono, iz ,zamawiajgcy ma
obowigzek uwzgledni¢ i poda¢ wszystkie informacje, majgce wptyw na sporzadzenie ofert
i skalkulowanie ceny. Jezeli nawet istnieje pewne ryzyko co do zakresu ustugi w catym
okresie jej realizacji, to nie moze ono by¢ w catosci przerzucane na wykonawce, ktory
powinien mie¢ pewnos¢ w odniesieniu do stalych elementéw, pozwalajgcych na przyjecie
zatozen kalkulacyjnych ekonomicznosci kontraktu za zaoferowang cene”. Odwotujacy
podniost, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy postepowat wbrew wskazanym
regutom - probujgc ograniczyC okres trwania zamowienia doprowadzit do sytuacji, w ktorej
Odwotujgcy wykonywatby zamowienie niezgodnie z zatozeniem obranymi w trakcie

kalkulowania ceny wskazanej w ofercie wybranej za najkorzystniejsza.

Wskazujgc na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ustawy Pzp Odwotujgcy
argumentowat, ze prowadzenie postepowania w sprawie zamowienia publicznego przez
Zamawiajgcego zmierzato do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Zdaniem Odwotujgcego, przedmiot i charakter ustugi stanowigcej zamdwienie
publiczne przemawia za tym, aby okres swiadczenia ustugi wynosit co najmniej 9 miesiecy.
Odwotujgcy stwierdzit, ze zorganizowanie przedmiotowego przetargu na dos¢ krotki okres
z zalozeniem, ktore ujawnito sie w trakcie dziatah Zamawiajgcego zmierzajgcych do
podpisania umowy w sprawie zamowienia, przez Zamawiajgcego jego skrécenia, nasuwa
watpliwosci co do rzeczywistych intencji Zamawiajgcego, ktoéry przez cate postepowanie
niejako promowat Miedzygminne Przedsigbiorstwo Gospodarko Odpadami Sp. z o.0,,
w ktérym posiada najwiekszg ilos¢ udziatdw sposrod wszystkich wspdlnikéw. Odwotujgcy
wyrazit przekonanie, ze przedstawione postepowanie Zamawiajgcego nie jest zgodne

z nadrzednymi zasadami kierujgcymi zamowieniami publicznymi.

Stawiajgc zarzut dotyczacy prowadzenia postepowania z powyzej wskazanym

naruszeniem Odwotujacy zarzucit ponadto Zamawiajgcemu, iz przesytajgc Odwotujgcemu
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zawiadomienie o wyborze oferty bez ponownego badania i ponownej oceny ofert 0 godzinie
13.55 dnia 13 sierpnia 2018 r. (wtorek), gdzie na dzien 15 sierpnia wypada dzien ustawowo
wolny od pracy, majgc na uwadze 5 - dniowy termin do wniesienia odwofania, po raz kolejny
dat wyraz wyjatkowo nieprzychylnego nastawienia wobec Odwotujgcego. Zamawiajgcy mogt
podjg¢ skarzong czynno$¢ juz w pierwszym tygodniu sierpnia br., bowiem ostatnia

korespondencja pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym pochodzi z dnia 27 lipca b.r.

Zdaniem Odwolujgcego, dla oceny sposobu prowadzenia postepowania przez
Zamawiajgcego nie bez znaczenia ma okolicznos¢, iz prowadzone jest ono wyjatkowo
opieszale. Mozliwos¢ dokonania wyboru oferty istniata juz po wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 kwietnia 2018 r. (sygn. akt KIO 692/18, KIO 693/18), ktérym to
wyrokiem Izba uniewaznita czynnos$¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty Miedzygminnego
Przedsiebiorstwa Gospodarki Odpadami Sp. z o0.0. oraz wykluczenia Odwotujgcego, jak
réwniez innego wykonawcy, tj. spotki ATF z niniejszego postepowania. Pomimo takiego
rozstrzygniecia, wyboér oferty Odwotujgcego zostat dokonany dopiero w dniu 20 czerwca
2018 r., czym ponownie prowadzit Zamawiajgcy do skrocenia okresu zamdéwienia.
Analogicznie Zamawiajgcy postgpit w przypadku pierwszego wyboru najkorzystniejszej
oferty, co miato miejsce w dniu 6 kwietnia 2018 r., podczas gdy stosowne wyjasnienia przez
wykonawcow zostaty ztozone do dnia 13 marca 2018 r. Takie dziatanie Zamawiajgcego
niewatpliwie doprowadzito do znacznego ograniczenia okresu zamowienia. W ocenie
Odwotujgcego, takie zachowanie prowadzi¢ moze do wniosku, ze Zamawiajgcy celowo dgzyt
do ograniczenia zakresu (okresu) zaméwienia, co miato wplyw na pozbawianie
Odwotujgcego rentownosci ustugi, ktérego cena zawarta w ofercie zostata uksztattowana
w oparciu o dtugos¢ trwania ustugi (9 miesiecy) i przewidzianej do odbioru w tym czasie

ilosci odpadow.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ustawy Pzp w zw. z art.
140 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, ze dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia winno by¢
wykonane z uwzglednieniem okolicznosci i wymagan majgcych wptyw na sporzgdzenie
oferty przez potencjalnych wykonawcéw. Jak zaznaczyt Odwotujgcy, wptyw na sporzadzenie
oferty w niniejszym postepowaniu miat okres realizacji przedmiotu zaméwienia, ktéry zostat

wskazany jako czasookres 9 miesieczny. Jak zauwazyt Odwotujgcy, dziatania
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Zamawiajgcego na etapie zmierzajgcym bezposrednio do sfinalizowania zamdéwienia
publicznego, tj. podpisania umowy, ujawnity, iz opis przedmiotu zamdwienia zostat przez
Zamawiajgcego skonstruowany w sposéb niejasny, bowiem Zamawiajgcy dokonat jego
interpretacji w sposob zmierzajgcy do zmiany przedmiotu zamdwienia, co jest niemozliwe na
omawianym etapie postepowania. Zamawiajgcy dokonat wyktadni postanowienrh dotyczgcych
przedmiotu zamowienia ze wzgledu na wiasne potrzeby, w oderwaniu od przedmiotu
zamdwienia i zatozen ofert konstruowanych nie tylko przez Odwotujgcego, ale i pozostatych
wykonawcow. Odwotujgcy podkreslit, ze ,to obowigzkiem zamawiajgcego zgodnie z art. 29
ust. 1 ustawy Pzp jest szczegodtowe, jednoznaczne i kompletne opisanie przedmiotu
zamowienia” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO
1939/17), czemu - jak wynika z etapu zawierania umowy z Odwotujgcym - nie podotat

Zamawiajgcy.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, dla
okreslenia okresu realizacji zaméwienia bez znaczenia sg okolicznosci zwigzane z ujeciem
zamowienia wytgcznie w danym roku budzetowym; decydujgce znaczenie ma opis
przedmiotu zaméwienia. Co wiecej, odbiér odpadéw komunalnych stanowi przejete od
mieszkancow zadanie wiasne gminy, ktére nie jest ograniczone do jednorazowej ustugi,
a jest Swiadczone w sposéb ciggty. Odwotujgcy zwrécit ponadto uwage, ze Gmina Potczyn-
Zdréj jest zobowigzana do zorganizowania systemu odbierania odpadow w kazdym kolejnym
roku. W planie postepowan przetargowych na IV kwartat 2018 r. Gmina Potczyn-Zdroj
uwzglednita postepowanie przetargowe dotyczgce odbioru i transportu odpadéw w roku
2019, co oznacza, ze planuje zabezpieczy¢ srodki finansowe na realizacje tozsamego

zadania.
Odwotujgcy wnidst o:

1. Uniewaznienie czynnoéci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty

Miedzygminnego Przedsiebiorstwa Gospodarki Odpadami Sp. z 0. o.,

2. Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian w projekcie umowy w sprawie
przedmiotowego zamowienia publicznego na zasadzie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp
z uwzglednieniem okresu opowiadajgcego opisowi przedmiotu zamowienia, tj. 9 miesiecy
$wiadczenia zamdwienia publicznego i podpisanie umowy z Odwotujgcym, jako podmiotem,
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ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

3. Obcigzenie  Zamawiajgcego  kosztami  postepowania  odwotawczego
i zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania, w tym kosztow

koniecznych do celowego dochodzenia praw.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc materiat dowodowy omowiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez
stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych przez Odwotujgcego zarzutéw

Izba uznata, ze nie podlega ono uwzglednieniu.

Izba stwierdzita, Zze w poszczegolnych dokumentach skftadajgcych sie na
dokumentacje postepowania Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, ze przedmiotem
postepowania jest odbidr i transport odpadow w Scisle okreslonych ramach czasowych, tj.
w okresie od 1 kwietnia 2018 r. do 31 grudnia 2018 r. Taki czas trwania umowy zostat
wskazany w Rozdziale 1l oraz w Rozdziale VII Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamodwienia, w pkt Il ppkt 3 Zatgcznika nr 1 do SIWZ, w § 2 pkt 17 Zatgcznika nr 1 do SIWZ,
w § 2 Zatgcznika nr 3 do SIWZ Projekt umowy, a takze w Zatgczniku nr 5 do SIWZ. Taki
termin zostat rowniez wskazany w ofercie ztozonej przez Odwotujgcego (strona 2 oferty). Nie
ulega zatem watpliwosci, ze Odwotujgcy posiadat wiedze co do czasu, jaki obejmuje
przedmiotowe zamowienie. W zadnym z ww. dokumentéw przedmiot zamowienia nie zostat

okreslony jako odbiér i transport odpadoéw przez okres 9 miesiecy, przeciwnie, jak wskazano
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powyzej, przedmiot zamowienia zostat opisany przez podanie konkretnych dat. Tak
opisanego przedmiotu zamowienia, a co za tym idzie, Swiadomosci Odwotujgcego na temat
czasu zaangazowania wykonawcy w realizacje przedmiotu zaméwienia, nie zmienia
odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 5 z dnia 27 lutego 2018 r., gdzie Zamawiajgcy
wyjasnit, ze oczekuje dezynfekcji pojemnikow do gromadzenia odpadéw komunalnych raz
w miesigcu, badz 2 razy w ciagu 9 miesiecy, w zaleznosci od koloru pojemnikéw. Udzielona
w ten sposob odpowiedZz na pytanie do SIWZ nie modyfikuje ram czasowych ustugi
stanowigcej przedmiot zamowienia. Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze brak
jest podstaw do modyfikacji warunkow realizacji przedmiotowego zamowienia na obecnym
etapie. Izba miata na wzgledzie okoliczno$¢, ze tre$¢ projektu umowy dopuszcza mozliwosé
wprowadzenia zmian do umowy w zakresie terminu realizacji zaméwienia, jednak taka
zmiana zostata obwarowana zaistnieniem uzasadnionych okolicznosci niezaleznych od
Zamawiajgcego i wykonawcy, oraz obopdlng zgodag stron umowy, ktérej w przedmiotowej
sprawie nie osiggnieto. Izba rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie dostrzegta racjonalnosé
dziatania Odwotujacego, jednak z uwagi na jednoznaczne okres$lenie przez Zamawiajgcego
ram czasowych przedmiotu zamédwienia, brak podstaw do jakichkolwiek watpliwosci w tym
zakresie, |zba uznata, ze dziatanie Odwotujgcego zmierzajgce do modyfikacji owych ram na
obecnym etapie postepowania, nie zastuguje na uwzglednienie. Izba zwazyta przy tym, ze
Odwotujgcy nie kwestionowat tak opisanego przedmiotu zaméwienia na wiasciwym etapie, {j.
na etapie opublikowania przez Zamawiajgcego tresci SIWZ i ogtoszenia o zamowieniu.
Dodatkowo, Izba wzieta pod uwage okolicznosé, ze na przeszkodzie w realizacji umowy nie
stojg zasady rozliczania ustugi, bowiem podstawg rozliczenia bedzie iloczyn liczby ton
odpadow odebranych i przekazanych oraz zaoferowanej przez wykonawce stawki za odbiér
i transport tony odpadow (§ 9 ust. 4 Zatgcznika nr 3 do SIWZ Projekt umowy). Argumentem
przemawiajgcym za zasadnoscig podniesionych przez Odwotujgcego zarzutdéw nie mogg byc¢
ramy czasowe uprzednio ogtoszonych przez Zamawiajgcego postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Jak wskazano powyzej, czas objety ustugg zostat jednoznacznie
okreslony, nie budzit watpliwosci, a zatem brak jest podstaw do jego zmiany na obecnym

etapie postepowania.
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Biorgc pod uwage stan faktyczny zaistniaty w przedmiotowym postepowaniu lzba
stwierdzita, ze Zamawiajgcy w sposéb uprawniony uznat, ze Odwotujgcy uchyla sie od
podpisania umowy. Zamawiajgcy kilkukrotnie wzywat Odwotujgcego do podpisania umowy
(pisma Zamawiajgcego z dnia 13 lipca 2018 r. oraz z dnia 25 lipca 2018 r.), zastrzegajac
w piSmie z dnia 25 lipca 2018 r., ze jesli Odwotujgcy nie przystgpi do jej zawarcia,
Zamawiajgcy wybierze kolejng oferte. Wobec braku niejednoznacznosci w opisie przedmiotu
zamoéwienia, stanowisk przedstawionych przez Odwotujgcego w pismach z dnia 19 lipca
2018 r., 27 lipca 2018 r., oraz nie przystgpienia Odwotujgcego do podpisania umowy, brak
jest podstaw do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 94 ust. 3 ustawy Pzp.
Z uwagi na powyzsze, nie znalazt potwierdzenia rowniez zarzut naruszenia art. 144 ust. 1

w zw. z art. 140 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, za spdézniony lzba uznata zarzut dotyczgcy naruszenia art. 29 w zw.
z art. 140 ustawy Pzp. Zarzut ten zostat podniesiony z uchybieniem ustawowych terminow

na wniesienie odwotania.

Wobec powyzszego, nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie wykazat skutecznie, ze Zamawiajgcy
w prowadzonym postepowaniu ,promowat’” Miedzygminne Przedsiebiorstwo Gospodarki
Odpadami Sp. z o.0. Stan faktyczny sprawy przeczy takiemu twierdzeniu, bowiem to oferta
Odwotujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a dopiero w wyniku dziatania

Odwotujgcego, Zamawiajgcy wybor ten zmienit.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w  sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy : .......cociiiiiiiiiiiiiiiinens



