Sygn. akt: KIO 833/13
WYROK
z dnia 26 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 kwietnia 2013 r. przez
Odwotujacego — ALBA Dolny Slask spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Watbrzychu,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Marcinowice
w Marcinowicach

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
[stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy] uiszczong przez Odwotujgcego -
ALBA Dolny Slask spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Watbrzychu, tytutem
wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Odwotujgcego ALBA Dolny Slask spétki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Watbrzychu na rzecz Zamawiajagcego Gminy Marcinowice
w Marcinowicach kwote 2 800 zt 00 gr [stownie: dwoch tysiecy odmiuset ztotych,
zero groszy], stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych [t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.] na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 833/13

Uzasadnienie
. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie ustug w zakresie odbioru i zagospodarowania
odpadow komunalnych z terenu Gminy Marcinowice od 01.07.2013 r. do 30.06.2015 r.” z
zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
[tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.] wymaganych przy procedurze, kiedy
wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Il. Wobec brzmienia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia [SIWZ], Odwotujgcy w dniu
12 kwietnia 2013 r. r. ztozyt odwotanie, w ktérym zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 oraz art.

29 ustawy.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat nastepujace argumenty, majgce potwierdzaé
zasadnos¢ podnoszonych zarzutow:

-[1] analiza tresci SIWZ - pkt 111.6. Realizacja przedmiotu zamowienia pkt 1) lit a) i b)
wskazuje, ze w ramach odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych zmieszanych w
ramach odbioru zmieszanych odpadéw komunalnych Wykonawca zobowigzany jest odebraé
wszystkie odpady komunalne umieszczone w pojemnikach na odpady zmieszane oraz
odpady komunalne wystawione np. w workach (tzw. nadwyzki), przy pojemnikach na odpady
zmieszane, a takze odpady, ktére zostaty wysypane z pojemnikéw w trakcie ich oprézniania,
wywiane lub wyrzucone przez osoby trzecie (np. w wyniku aktéw wandalizmu). Odbior
odpaddw z pojemnikow Wykonawca zobowigzany jest dokonaC z miejsca ustawienia tych
pojemnikow, wskazanego przez wiasciciela nieruchomosci, a po opréznieniu pojemnika
Wykonawca zobowigzany jest dokona¢ odstawienia pojemnika w to samo miejsce.
Niewskazanie w specyfikacji, zadnych zobowigzan i obowigzkéw witascicieli (zupetna
dowolnos¢ w doborze miejsca ustawienia pojemnikéw) Ilub nie ustalone przez
Zamawiajgcego z poszczegollnymi wiascicielami i nieprzeniesione do specyfikacji
wymagania w tym zakresie, nie dajg mozliwosci doktadnego okreslenia przysztych czynnosci
sktadajgcych sie na ustuge, a tym samym Wnoszacy odwotanie nie ma mozliwosci wyceny
ustugi i wskazania wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zaméwienia. W odniesieniu do
takich specjalnych informacji (nie wskazanych dodatkowo w SIWZ), bardziej preferowani w
takim postepowaniu stajgq sie przedsiebiorcy wykonujagcy do tej pory ustugi objete

przedmiotem zamoéwienia lub ogdlnie ustugi na terenie Gminy Marcinowice lub postugujacy
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sie w przygotowaniu oferty lub przysztym wykonaniu zamowienia osobami po prostu lepiej
znajacymi teren i okolice.

-[2] Dalsza analiza tresci SIWZ - pkt 111.6. Realizacja przedmiotu zaméwienia pkt 1) lit c)
wskazuje, ze Wykonawca zobowigzany jest do wyposazenia wszystkich nieruchomosci w
pojemniki do zbierania zmieszanych odpaddéw komunalnych. Ustawa o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach narzuca ten obowigzek na witasciciela nieruchomosci [§ 5 ust. 1 pkt.
1], obowigzek ten narzuca rowniez na wiasciciela nieruchomoéci Regulamin utrzymania
czystosci i porzadku na terenie Gminy Marcinowice [§ 2 ust. 1]. Wprawdzie uchwafa w
sprawie szczegotowego sposobu i zakresu $wiadczenia ustug w zakresie odbierania
odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomoS$ci i zagospodarowania tych odpaddéw, w
zamian za uiszczong przez nich optate /XVII147/12 z 21.12.2012r/ mowi iz mieszkaniec w
ramach tej optaty bedzie wyposazony w pojemnik, ale jest ona niezgodna zaréwno z
Regulaminem utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Marcinowice, jak rowniez
ustawg o utrzymaniu czystosci (...) wowczas obowigzujgcg. Gmina jednak nie zmienita
prawa miejscowego w tym zakresie nawet po znowelizowaniu ustawy przez Sejm w dniu
19.02.2013, gdzie dat Gminie prawo podjecia uchwaly o mozliwosci wyposazenia
mieszkahcow przez wykonawce w pojemniki w ramach ponoszonej przez nich optaty,
zwigzku z powyzszym w dalszym ciggu obowigzujg zapisy Regulaminu o utrzymaniu
czystosci [...] uchwalonego na podstawie Ustawy przed nowelizacja, czyli ze to wiasciciel
nieruchomosci musi wyposazy¢ nieruchomo$¢ w pojemnik na zmieszane odpady komunalne
na wiasny koszt), a wiec mozna by wysnu¢ wniosek, ze mieszkaniec Gminy nie mogac by¢
zmuszanym do dziatania w sposob bardziej ograniczony przez prawo miejscowe, anizeli
wskazuje na to prawo powszechne, bedzie miat w Gminie Marcinowice prawo wyboru czy
bedzie korzystat z pojemnika dostarczanego przez Gmine (czyli Wykonawce w
przedmiotowym postepowaniu objetym odwotaniem) czy tez w takie pojemniki zaopatrzy sie
samodzielnie. Wobec powyzszego Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego winien posiadac wiedze, ktorzy [liczba] z mieszkancow bedg chcieli
wyposazy¢ nieruchomosci na wlasny koszt w pojemniki, a ktdrzy skorzystajg z mozliwosci
jakie daje Gmina. W takim wypadku obowigzek wskazania zgodnie z warunkami SIWZ
jednej zryczattowanej kwoty wynagrodzenia, nie daje mozliwosci wyodrebnienia
wynagrodzenia za dostawe pojemnikéw, a biorac pod uwage fakt, iz umowa nie bedzie
dawa¢ mozliwosci zmian w tym zakresie winno sie i ten dokument doprecyzowaé. W
obecnym brzmieniu SIWZ oraz umowy swiadczenie ustugi moze nies¢ straty dla kazdej ze
stron przysziej umowy a w przypadku Zamawiajgcego prowadzi¢ nawet do naruszenia
przepiséw prawa, w szczegoélnosci ustawy o finansach publicznych. W przypadku kiedy

zamierzeniem Zamawiajgcego jest aby mieszkaniec nie miat wyboru w opisywanym powyzej



zakresie, i faktycznie dla wszystkich nieruchomosci w Gminie Marcinowice to Wykonawca
bioracy udziat w postepowaniu, bedzie miat dostarczy¢ pojemniki, to Zamawiajgcy powinien
doprowadzi¢ do spodjnosci Prawa miejscowego z Prawem powszechnym, gdyz tak
niejednorodnie opisany przedmiot zaméwienia- zakres obowigzkéw moze byé bezposrednio
zwigzany z naktadami finansowymi jak rowniez i karami umownymi za niewypetnianie
obowigzkéw umownych. Takim postepowaniem Zamawiajacy naruszyt przepis art. 29
ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

[3] Analiza tresci SIWZ - pkt 111.6. Realizacja przedmiotu zaméwienia pkt 1) lit d) wskazuje,
ze Wykonawca zobowigzany jest do kazdorazowego sprawdzenia zawartosci pojemnika na
zmieszane odpady komunalne, a w przypadku stwierdzenia, ze w pojemniku znajdujg sie
odpady, ktérych obowigzek selektywnego zbierania wynika z Uchwaty nr XXVII/148/12 z
dnia 21 grudnia 2012 roku w sprawie regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie
Gminy Marcinowice - do udokumentowania tego faktu oraz niezwtocznego powiadomienia
Zamawiajgcego, wraz ze wskazaniem adresu nieruchomosci. Podobnie w przypadku
zapiséw SIWZ w tym samym punkcie tym razem lit. ), gdzie Wykonawca zobowigzany jest
do niezwlocznego informowania Zamawiajgcego o wszelkich nieprawidiowosciach
stwierdzonych w trakcie $wiadczenia ustugi, w tym m.in. o stwierdzonych przypadkach:

- pozostawienia przy pojemnikach na odpady odpadéw wielkogabarytowych,

- wielkogabarytowego zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego oraz $Swietlowek
(poza terminami tzw. ,wystawek"),

- notorycznego powstawania tzw. ,nadwyzek" na danych nieruchomosciach,

- niemoznosci odebrania z nieruchomosci odpadéw komunalnych zmieszanych ze wzgledu

- na brak wspdétdziatania wiasciciela nieruchomosci z Wykonawca.

Takim postepowaniem Zamawiajacy naruszyt przepis art. 29 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Zamawiajacy nie wskazujac podstawowych parametréw takiej weryfikacji, nie
ograniczajac jej jedynie do oceny wzrokowej zawartosci widocznej gotym okiem i
zauwazalnym po otwarciu pojemnika, rozbudowuje zakres czynnosci Wykonawcy do
nieznanego zaangazowania (np. czy badac¢ catg zawartos¢ pojemnika, gdzie badac¢ - jesli na
ulicy to rowniez obowigzkowo posprzataé a moze i nawet zdezynfekowac¢ miejsce, gdzie
Smieci zostang wysypane przez zabraniem przez samochdd specjalistyczny, itd.) co
uniemozliwia okres$lenie ceny za jedno opréznienie pojemnika tym samym za caty przedmiot
zamowienia.

[4] Kolejne zapisy SIWZ np. pkt 111.6. pkt 2) zdradzajg ze obowigzkiem Wykonawcy jest
organizacja selektywnej zbiérki odpadow: papieru, makulatury i tektury, tworzyw (...), w
ramach ktérej odbioru selektywnie zebranych odpadéw komunalnych Wykonawca

zobowigzany jest odebra¢ wszystkie selektywnie zebrane odpady komunalne umieszczone
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w workach do selektywnej zbiorki (nieruchomosci zamieszkane system indywidualny) lub w
pojemnikach do selektywnej zbiérki (nieruchomos$ci niezamieszkane oraz system zbiorowy)
oraz odpady komunalne zebrane selektywnie wystawione np. w dodatkowych (innych)
workach i w workach przy pojemnikach do selektywnej zbiorki, a takze odpady, ktore zostaty
wysypane z pojemnikéw w trakcie ich oprézniania, wywiane lub wyrzucone przez osoby
trzecie (np. w wyniku aktéw wandalizmu) lub zwierzeta. Tak ogodlnie i niejasno sformutowany
obowigzek obarczony dodatkowo ryzykiem wandalizmu (w wiec praktycznie kazdego
nieoczekiwanego i nieprzewidzianego zachowania) nie daje mozliwosci wyceny i okreslenia
wysokosci wynagrodzenia jakie nalezy wskaza¢ w ofercie. Takim postepowaniem, zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajacy naruszyt przepis art. 29 ustawy Prawo zamowien publicznych.
[5] Podobnie nalezy zakwalifikowaé zadanie Zamawiajgcego zawarte w:

- SIWZ pkt lll.6, pkt 2.1. lit. b), gdzie Zamawiajacy wymaga, aby Wykonawca w trakcie
dostawy workéw na nieruchomosci przekazywat réwniez wiascicielom nieruchomosci
materiaty informacyjne i edukacyjne dotyczace m.in. zasad selektywnej zbidrki odpadow
oraz harmonogramy odbioru odpadow. Brak okreslenia miejsca odbioru takich materiatow,
udokumentowania wykonania takiego obowigzku jak réwniez nie okreslenie zadnych
parametrow takiego materiatu informacyjnego powoduje brak mozliwosci wyceny takiej
ustugi i okreslenie wynagrodzenia w ofercie na zasadach wymaganych przez
Zamawiajgcego. Dodatkowo stwierdzi¢ nalezy, ze ustuga taka wykracza poza opis
przedmiotu zaméwienia i przywotane kody CPV dla zamowienia, bo jest ustugg kolportazu
ulotek.

[6] W SIWZ pkt 111.6, pkt 2.1 a), 2.2. a) i 2.3. a), opisuje sie np. worki z folii PHD i pojemniki
bez podania Zzadnych szczegdlnych parametréw (wytrzymatos¢ na rozerwanie,
rozciggliwose, itp.) w tym w szczegdlnosci bez zastosowania przepisow art. 30 ustawy Pzp
bo bez odwotania do m.in.:

A. cech technicznych i jakosciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy
europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego
przenoszacych te normy.

B. W przypadku braku Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych
panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy
uwzglednia sie w kolejnosci:

1)europejskie aprobaty techniczne;

2)wspolne specyfikacje techniczne:

3)normy miedzynarodowe;

4)inne techniczne systemy odniesienia ustanowione przez europejskie organy

normalizacyjne.



C. W przypadku braku Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych
panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy
oraz aprobat, specyfikacji, norm i systemdéw, o ktérych mowa w pkt B, uwzglednia sie w
kolejnosci:

1)Polskie Normy;

2)polskie aprobaty techniczne;

3)polskie specyfikacje techniczne.

D. dopuszczalnych rozwigzania rownowaznych opisywanym.

F. Do opisu przedmiotu zaméwienia stosuje sie nazwy i kody okreslone we Wspdinym
Stowniku Zamowien.

Jesli dodatkowo przyja¢, ze w SIWZ pkt 111.6 pkt 2.1.:

- lit. g) Zamawiajacy postuguje sie jeszcze innymi nieprecyzyjnymi zapisami, ktére narzucajag
na Wykonawce obowigzek w uzasadnionych przypadkach, takich jak np. niezamierzone
(termin w zaden sposdb nie zdefiniowany przez Zamawiajacego, dajgcy mozliwosé szerokiej
interpretacji np. rowniez brak wiedzy na temat wytrzymatosci worka lub wiasciwosci odpadu)
uszkodzenie worka, do wydania wifascicielom nieruchomosci dodatkowych workéw do
selektywnego zbierania odpadow,

- lit h) Zamawiajacy narzuca na Wykonawce obowigzek odbioru odpadéw wysypanych z
workéw, np. w trakcie ich odbioru, wywianych lub rozrzuconych przez osoby trzecie (np. w
wyniku aktow wandalizmu) i zwierzeta,

- lit g) Zamawiajgcy narzuca na Wykonawce obowigzek zapewnienia statego utrzymania w
czystosci i porzadku (...)wokot pojemnikow, a dodatkowo w okresie zimowym Wykonawca
zobowigzany jest do odsniezenia miejsca ustawienia pojemnikow do selektywnego
zbierania, jak i terenu wokét tych pojemnikow,

oraz

w pkt Ill. 9. SIWZ, gdzie wskazuje sie, ze llosci wywozonych odpaddéw podane w SIWZ sg
orientacyjne i zostaty podane w celu sporzadzenia oferty. Faktyczne ilosci odpadéw moga
nie pokrywacé sie z podanymi przez Zamawiajgcego. Z tytutu zwiekszenia ilosci wywozonych
odpaddéw Zamawiajacy nie bedzie ponosit dodatkowych kosztéw.

to w sposéb wyrazny widac¢, ze przedmiot zamowienie zostat opisany w sposob
niejednoznaczny, nieprecyzyjny i nie dajacy wyceni¢ ustugi na zasadach przewidzianych
przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zatem naruszyt przepis art. 29,30 a przez to i 7 prawa
zamoéwien publicznych bo nadmierna dowolno$¢ interpretowania zapiséw SIWZ, nie pozwoli
na zgromadzenia Zamawiajgcemu poroéwnywalnych ofert, wybraé Wykonawcy zgodnie z
zasadami ustawy Pzp, a w zwigzku z tym zachowania zasad uczciwej konkurencji.

[7] Analiza w SIWZ pkt V. WARUNKI UDZIALtU W POSTEPOWANIU ORAZ OPIS



SPOSOBU DOKONYWANIA OCENY SPEENIANIA TYCH WARUNKOW wskazuje, wedtug
numeracji SIWZ, ze:

c) Wykonawca ma wykazaé, ze dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia,
tzn.:

- minimum 1 osobg nadzoru posiadajgcg co najmniej wyksztatcenie srednie oraz minimum
trzyletnie doswiadczenie w pracy na stanowisku zwigzanym z organizacjg i logistyka odbioru
odpadéw komunalnych z nieruchomosci (zarzadzanie transportem) oraz nadzorowaniem
jakoéci wykonywanych prac,

- minimum 10 osobami, ktére bedg wykonywac¢ bezposrednio przedmiot zamowienia (1.
operatorzy sprzetu, kierowcy, fadowacze).

W tym przypadku nie sprecyzowanie liczby kierowcow, fadowaczy, itd., daje mozliwos¢
dowolnej interpretacji i nieporéwnywalnosc¢ ofert, jak réwniez swiadczy o tym, ze zaréwno
oferta jak i sam Wykonawca mogg nie odpowiada¢ wymaganiom wynikajgcym z opisu
przedmiotu zaméwienia. Zbyt ogodlne i niedoszacowane wymaganie spowoduje, ze z jednej
strony warunki udziatu w postepowaniu nie sg oparte o réwng konkurencje, jak rowniez nie
dadzg mozliwosci wyboru Zamawiajgcemu Wykonawcy zdolnego do wykonania
zamoéwienia. W tym zakresie naruszono przepis art. 22 ust 4 oraz art. 7 ustawy.

[8] w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej Wykonawca musi wykazac, ze:

1) jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zaméwienia w wysokosci nie nizszej niz 500 000,00 zt (stownie:
pieCset tysiecy ztotych).

2)brak jest podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie
art. 24 ustawy Prawo zamowien publicznych.

3) W przypadku sktadania oferty przez Wykonawcéw ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie
zamowienia warunki wymienione w pkt 1 Wykonawcy mogg spetniac tgcznie, a warunek, o
ktorym mowa w pkt 5 musi spetnia¢ kazdy z uczestnikow konsorcjum.

Potwierdzeniem spetnienia warunkéw bedzie ztozenie dokumentéw i oswiadczen, o ktérych
mowa w rozdziale VI. SIWZ. Z tresci ztozonych dokumentéw musi wynika¢ spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu.

4) Zamawiajgcy dokona oceny spetnienia wymaganych warunkéw udziatu w postepowaniu
na podstawie ztozonych do oferty dokumentéw i oswiadczen. Nie spetnienie chociazby
jednego z warunku postawionego w niniejszej SIWZ skutkowaé bedzie wykluczeniem
Wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

5) Wykonawca moze polegaé na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw,

niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej



sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia. Zobowigzanie musi wskazywacé
przekazane zasoby (rodzaj i ilo$¢, wskazywaé okres na jaki zostajg przekazane oraz forme
stosunkéw prawnych taczacych Wykonawce z tymi podmiotami wraz z zatgczeniem
stosownej umowy/porozumienia).

Zaden z powyzszych warunkow nie dotyczy sytuacji ekonomiczno - finansowej (poza
ubezpieczeniem jednakze tylko posrednio), a Zamawiajgcy nie ma mozliwosci sprawdzenia
czy jakikolwiek Wykonawca bedzie w stanie Swiadczy¢ ustuge, a przeciez sama dostawa
pojemnikow w 3 dni od podpisania umowy $wiadczy o koniecznosci dysponowania
potencjatem finansowym! Zbyt ogdéine i niedoszacowanie wymaganie spowoduje, ze z jedne;j
strony warunki udzialu w postepowaniu nie sg oparte o zasady oparte rowng konkurencje,
jak rowniez nie dadzg mozliwosci wyboru Zamawiajagcemu Wykonawcy zdolnego do
wykonania zamowienia.

Poza tym, zaden z warunkoéw wskazanych w pkt od 2 do 6 nie daje sie zakwalifikowa¢ do
udowodnienia sytuacji ekonomiczno - finansowej, gdyz zawierajg dane z szerszego
wachlarza okolicznoséci (np. pkt 1) lub w ogdle nie dotycza sytuacji finansowo - ekonomicznej
(pkt 4 - 6 mowigce o sposobie oceny wszystkich warunkéw, a nie tylko sytuacji ekonomiczno
- finansowej).

W tym zakresie Zamawiajacy naruszyt art. 22 ust. 4 Pzp oraz art. 7

[9] Analiza w SIWZ WYKAZU OSWIADCZEN | DOKUMENTOW, JAKIE MAJA
DOSTARCZYC WYKONAWCY W CELU POTWIERDZENIA SPELNIANIA WARUNKOW
UDZIALU W POSTEPOWANIU, w zakresie:

6) Wykaz osob, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdwienia, w szczegolnosci
odpowiedzialnych za swiadczenie ustug i kontrole jakosci, wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatlcenia niezbednych do wykonania
zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami. Wykonawca wykaze minimum 1 osobe nadzoru
oraz minimum 10 osdb, ktére beda wykonywaé Bezposrednio przedmiot zamowienia (tj.
operatorzy sprzetu, kierowcy, tadowacze) - wzor wykazu osob stanowi Zaftgcznik nr 8 do
SIWZ,

Wskazuje na wyrazny brak zwigzku z warunkami udzialu w postepowaniu w zakresie
wymagania informacji na temat ich:

- kwallifikacji zawodowych (za wyjatkiem kierowcow),

- doswiadczenia i wyksztatcenia (za wyjatkiem osoby nadzorujacej).



W tym zakresie Zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust. 4 Pzp oraz art. 7

[10] Analiza w SIWZ pkt Xll. OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY wskazuje, ze
Zamawiajacy oczekuje, ze czas przeznaczony na dojazd na miejsce wykonywania ustugi nie
bedzie uwzgledniany przez Zamawiajgcego. W zwigzku z czym wymagane jest od
Wykonawcow szczegdtowe sprawdzenie w terenie warunkédw wykonania zamowienia. W
przypadku jakichkolwiek watpliwosci prosimy o natychmiastowe kontaktowanie sie z
Zamawiajacym. Takie zapisy SIWZ, wskazujg ze Zamawiajgcy bardziej preferuje lokalnych
przedsiebiorcow lub osoby z terenu Gminy jakie sg angazowane przez takie podmioty, bo z
gory maja lepszg wiedze do przygotowania oferty.

W tym zakresie Zamawiajacy naruszyt art. 7 Pzp.

[11] Analiza § 2 umowy wskazuje, ze: ,W trakcie realizacji ustugi zatgcznik nr 1 do SIWZ i
umowy, bedzie podlegat aktualizacji przez Zamawiajgcego w zwigzku z czym mozliwe sg
zZmiany adresow i liczby obstugiwanych nieruchomosci, jak i liczby mieszkancow. Zmiany
mogg dotyczy¢ zardwno zmniejszenia, jak i zwiekszenia liczby nieruchomosci i liczby
mieszkancow, przy czym zmiany te nie bedg wplywaty na zmiane wysokosci wynagrodzenia
Wykonawcy okreslonego w § 7 niniejszej umowy, chyba ze liczba mieszkancow wzrosnie lub
zmniejszy sie o 3 % w stosunku do liczby mieszkancéw podanej w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia.".

Zamawiajacy w sposob nieuprawniony stosuje zapis zmniejszajgcy przyszte wynagrodzenie
nie definiujgc doktadnie sposobu takiego obnizenia oraz odpowiedniego algorytmu, czym
stwarza sposobnos¢ do prowadzenia negocjacji nt. nieuregulowanego w umowie poziomu
obnizenia ceny, co jest niezgodne z art. 144 ustawy Pzp

[12] Lektura § 7 wskazuje, ze Wykonawca zobowigzany jest do odbioru odpadow
komunalnych ze wszystkich uzgodnionych wzajemnie miejsc zbiorki, ustawionych
pojemnikéw (te miejsca sg obecnie znane tylko firmom , ktére Swiadczyly te ustugi i/lub
lokalnym lub osobom z terenu Gminy Marcinowice, a jezeli nastgpig okolicznosci
uniemozliwiajgce prawidiowe wykonanie ustugi lezace po stronie Wykonawcy, to
Wykonawca zobowigzany jest niezwtocznie powiadomi¢é Zamawiajgcego o =zaistniatej
sytuacji. Wykonawca jest zobowigzany wykona¢ ustuge w innym dniu, powiadamiajac
mieszkahcow o innym terminie odbioru odpadow. W przypadku nie wykonania ustugi w
terminie 7 dni od terminu ustalonego w harmonogramie, Zamawiajacy zleci wykonanie tej
ustugi innemu podmiotowi na koszt Wykonawcy. Tak sformutowane zapisy przysztej umowy,
stawiajg juz na etapie skifadania ofert w lepszej sytuacji przedsiebiorcéw lokalnych lub
wykorzystujgcych zasoby lokalne majagce wiekszg wiedze na ten temat. Utrzymanie takiego
obowigzku umownego przy jednoczesnym braku w SIWZ wykazu wiascicieli i

uporzadkowanej wiedzy nt. liczby koniecznych spotkan lub koniecznych do zastosowania



zabiegébw pozwalajgcych na wypetnienie obowigzku umownego (lub opisu czynnosci po
wykonaniu ktorych Zamawiajacy bedzie uznawat spetnienie wymagan umownych przez
Wykonawce np. przypadku brak kontaktu zawiadomienie listowne dwukrotnie nieodebrane
skutkujgce doreczeniem) nie daje mozliwosci wiasciwego ustalenia ceny oferty.

W tym zakresie Zamawiajacy naruszyt art. 7 Pzp.

[13] Analiza tresci SIWZ, wszystkich jej zatgcznikbéw oraz powyzej wskazane uchybienia
Zamawiajgcego, prowadzg do wniosku, ze $wiadczenie ustug na podstawie umowy zawartej
w oparciu o tak przygotowane postepowanie przetargowe, w przypadku braku zmiany
zapiséw SIWZ, prowadzi¢ bedzie do koniecznosci licznych korekt tredci umowy na etapie jej
realizacji. Jesli zatem wezmie sie pod uwage:

1. dyspozycje art. 144., zgodnie z ktérym:

- zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidziat
mozliwos$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany,

- zmiana umowy dokonana z naruszeniem ust. 1 podlega uniewaznieniu. Poprzez
ustanowienie warunkéw umownych, ktérych nieprzemyslane skutki bedg wymagaty zmian do
umowy w celu wiasciwej realizacji przedmiotu umowy, a ich wprowadzenie powodowac
bedzie niewaznos¢ ich postanowien, a swiadczenie ustugi nie bedzie mozliwe do wykonania.
2. fakt, iz Zmawiajacy przewidziat zbyt maty wachlarz mozliwosci wprowadzania zmian do
umowy, to za uprawnione mozna przyja¢ twierdzenie, ze zakres umowy po nieuprawnionych
(sprzecznych z art. 144) zmianach obejmowaé bedzie $wiadczenie ustug w sposob
odmienny od wskazanego w opisie przedmiotu zaméwienia (stanowigc przez to inny
przedmiot zamdwienia), a tym samym wykonanie zamodwienia stanie sie sprzeczne z Art.
140. a umowa podlegaé bedzie uniewaznieniu na podstawie art. 140 ust. 3 ustawy.
Reasumujgc, stwierdzi¢ nalezy Ze tak razgce naruszenia przepisow skutkowaé bedg
mozliwoscig uniewaznienie umowy w oparciu o art. 146 ust. 6, zgodnie z ktéorym Prezes
Urzedu moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Jesli zas Zamawiajacy
nie dokona zmian w SIWZ prowadzacych do wyeliminowania wyzej przywotanych uchybieh

postepowanie bedzie podlegato uniewaznieniu w oparciu o art. 93 ust. pkt 7 ustawy Pzp.

Na rozprawie Odwotujacy sprecyzowat zadania, w sposéb nastepujacy:
— w pktlll.6 pkt.1a i b poprzez wykreslenie z tresci postanowienia ,wszystkich”

dotyczacych w szczegdlnosci nieprzewidzianych nadwyzek.
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w pkt. lll.6 pkt. 1c poprzez zmiane regulaminu o utrzymaniu czystosci poprzez
dostosowanie prawa miejscowego, wskazywanego w zarzucie do powszechnie
obowigzujacych przepisow.

— w pkt. 1ll.L6 pkt.1d poprzez sprecyzowanie, co Zamawiajgcy rozumie przez
»hotoryczne pozostawienia nadwyzek opadow”.

— w pkt. 1.6 pkt.2.1a, 2.2a, 2.3a poprzez wykreslenie stawiania wymogu wykonawcy
kolportazu ulotek.

— w pkt. lll.6 pkt.2.1b poprzez sprecyzowanie dostawy workéw foliowych, poprzez
okreslenie ogdéinej normy tych workow.

— w pkt. V.d poprzez zobowigzanie Zamawiajgcego do zobowigzania wykonawcy do
zatgczenia dowoddéw potwierdzajgcych sytuacje finansowo - ekonomiczng fj.
sprawozdania finansowego oraz informacji banku, dotyczacej zdolnosci kredytowe;j
lub informacji z rachunku bankowego, potwierdzajgcych zdolnos$¢ kredytowa/stan
Srodkow na kwote 1mnl zt.

— w pkt. XVI poprzez wprowadzenie zapisu pozwalajgcego na zmiane umowy w

zakresie wynagrodzenia wykonawcy, w przypadku =zaistnienia przestanek

wynikajacych z § 2 umowy oraz wprowadzenie zmian w § 2, iz w przypadku
zaistnienia obnizenia bgdz podwyzszenia iloSci mieszkancow lub nieruchomosci
dopuszcza sie zmiane wynagrodzenia wykonawcy na podstawie kalkulacji

przedstawionej przez wykonawce i zaakceptowanej przez Zamawiajacego.

Odwotujgcy cofngt zarzuty dotyczace wymagan w zakresie oséb zdolnych do wykonania

zamowienia.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdélnosci postanowienia ogtoszenia
o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jak réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron zlozone w trakcie rozprawy, ustalono

i zwazono, co nastepuje.

l. W pierwszej kolejnosci Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, ze nie zostata wypetniona
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktéorych mowa w art. 189 ust. 2

ustawy Prawo zaméwienh publicznych.
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Il. Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan dotyczacych postanowien specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia przyja¢ nalezy, iz wykonawca deklarujacy zainteresowanie
uzyskaniem danego zamdwienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu jak rowniez
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, jesli nie

zachodzi obiektywna niemozliwo$¢ uczestnictwa tego wykonawcy w postepowaniu.
Odwotanie podlega oddaleniu.
Za powyzszg oceng przemawiajg nastepujgce okolicznosci:

Odwotujacy postawit szereg zarzutéw wobec brzmienia SIWZ, przyjmujac pewna,
nieuzasadniong interpretacje brzmienia tego dokumentu. Dostrzezenia jednak wymaga, ze
charakter tego postepowania, jego relatywnie dtugi okres trwania, determinujg sytuacje, ze
nie jest mozliwe catkowicie szczegétowe opisanie przedmiotu zamowienia, w tym
szczegotowych obowigzkéw cigzacych na wykonawcy. Stad dokonywany przez
Zamawiajgcego opis przedmiotu zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu z natury
bedzie w pewnym stopniu opierat sie o zatlozenia i szacunki, ktére wymagajg elastycznego
traktowania.

Nastepnie, dostrzezenia wymaga, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy, zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
Nastepnie zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy, przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac¢ w
sposob, ktéry mogiby utrudniaé uczciwg konkurencje, a zgodnie z ust. 1 tego przepisu
przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocq
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okres$len, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okoliczno$ci mogace mieé wptyw na sporzadzenie oferty. Natomiast, zgodnie z art. 353"
Kodeksu cywilnego, strony zawierajagce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie naturze stosunku, przepisom
prawa badz zasadom wspotzycia spotecznego. Dodatkowo zasada swobody uméw posiada
réwniez aspekt podmiotowy, sprowadzajgcy sie do swobody wyboru kontrahenta, z ktérym
strona zechce nawigzac¢ stosunki prawne. Co do zasady wiec, to strony umowy decydujg na
jakich warunkach, z kim i czy w ogdle zechca do niej przystgpi¢. Jak wskazuje ww. przepis
zasada swobody uméw doznaje ograniczen wynikajagcych z odpowiednich przepisow.

Ograniczenia tego typu wprowadza¢ beda przepisy samego Kodeksu cywilnego, jak réwniez
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przepisy ustawy Prawo zamodwien publicznych, ktora w tym zakresie traktowana jest jako lex
specialis w stosunku do regulacji Kodeksu cywilnego, jako aktu prawnego generalnie
regulujgcego problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w tym uméw (art. 1 w zw. z art. 2
pkt 13 ustawy). Zamdwienia publiczne udzielane wiec beda wytacznie wykonawcom
wybranym zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzielenie zaméwienia
przygotowywane i przeprowadzane bedg w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1), a w szczegdlnosci przedmiot
zamowienia nie bedzie opisany w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije (art.
29 ust. 2). Z ogdlnych, co do zasady proceduralnych zasad ustawy, jak i catoksztattu jej
przepiséw, wynika szereg materialnoprawnych ograniczen zasady swobody uméw —
zaréwno w odniesieniu do swobody zamawiajgcego w wyborze kontrahenta, jak i swobody
uksztattowania stosunku umownego w tym okreslenia przedmiotu zamowienia. Co do zasady
jednak, to wcigz zamawiajacy bedzie decydowat o swoim przedmiocie zaméwienia (rodzaju,
parametrach, zakresie, warunkach jego realizacji, czy innych obowigzkach umownych etc..)
lub sposobie wytonienia wykonawcy zamoéwienia (np. kryteriach oceny ofert, trybie
postepowania). To bowiem zamawiajacy okresla to co jest mu potrzebne i co bedzie
przedmiotem postepowania o zamowienie publiczne. Podstawowa materialng miarg i
ograniczeniem swobodnego ksztattowania sposobu realizacji potrzeb zamawiajgcego
wyrazonych w postanowieniach specyfikacji (w tym tresci umowy i przesadzenia sposobu
wyboru odpowiadajacego mu wykonawcy) stanowi wskazana wyzej zasada zachowania
uczciwej konkurencji. Oceny przez pryzmat tej zasady nalezy kazdorazowo dokonywac w

odniesieniu do konkretnych okolicznosci i sytuacji danego postepowania.

Kazde uszczegoétowienie przedmiotu zaméwienia (przyktadowo, warunkéw jego realizacii,
natozenie dodatkowych obowigzkéw umownych), postawienie dodatkowych warunkéw
udziatu w postepowania czy rozbudowanie kryteriéw oceny ofert prowadzi w pewien sposéb
do ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami najprostszych dostaw czy ustug,
postanowienia specyfikacji zawsze beda faworyzowa¢ niektérych wykonawcow i
dyskryminowac innych. W szczegolnosci, nie istnieje taki opis przedmiotu zamowienia, ktory
na rowni odpowiadatby wszystkim wykonawcom obecnym na rynku. W kazdym z takich
przypadkéw beda wykonawcy, ktérzy w zwigzku z witasciwosciami podmiotowymi czy
profilem ich oferty, nie bedg mogli w ogdle konkurowa¢ o uzyskanie zamdéwienia lub ich
szanse uzyskania zamowienia bedg relatywnie mniejsze, np. wymagany sposob i zakres
jego realizacji bedzie dla nich mniej dogodny, mniej optacalny lub w ogdle nie do przyjecia.

Jak juz wskazano, tego typu ograniczenia konkurencji sg niejako w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego naturalne i nieodzowne. Podlegaja jednak badaniu

i ocenie pod wzgledem dopuszczalnosci stopnia takiego ograniczenia, jak i ich ogdlnej,
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materialnej zgodnosci z przepisami. Reasumujgc, z jednej strony nie mozna przyznac
wykonawcom czy organom orzekajagcym lub kontrolujgcym przestrzeganie przepiséw ustawy,
uprawnienia do narzucania zamawiajgcym konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu
ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w SIWZ, z drugiej strony nalezy réwniez odmowic
zamawiajgcym prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SIWZ (w tym
warunkéw umowy), ktore moga prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia konkurencji w
stopniu ponad potrzeby zamawiajgcego wykraczajagcym. Tym samym, dla stwierdzenia
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, w konkretnych okolicznosciach i warunkach danego
postepowania o udzielenie zamowienia zbadaé nalezy zaréwno faktyczny stopien
ograniczenia konkurenciji, przyczyny wprowadzenia ograniczen przez zamawiajgcego, jak ich
skutki dla wykonawcéw obecnych na rynku, a takze proporcjonalny, wzajemny stosunek tych
zmiennych. Podkreslenia dalej wymaga, iz to na odwolujgcym spoczywa ciezar
udowodnienia naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie, a konkretnie
udowodnienia okolicznosci faktycznych, ktére pozwolg takie naruszenie stwierdzi¢. Zasad
rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia brzmienie art. 29 ust. 2
ustawy stanowigce nie o naruszeniu konkurencji, ale o mozliwosci naruszenia konkurenc;ji.
Sformutowanie hipotezy przepisu nie ma charakteru tworzacego domniemanie faktyczne lub
prawne, jakoby kazdy opis przedmiotu zamowienia winien by¢é uznawany za opis
naruszajgcy dyspozycje ww. przepisu dopoki zamawiajgcy nie udowodni, ze jest inaczej,
czyli nie nastepuje tu wcale ,automatyczne” przerzucenie ciezaru dowodzenia okolicznosci
przeciwnych na zamawiajgcego. Jednakze w sSwietle sformutowania powotywanej normy
prawnej, przepis art. 29 ust. 2 ustawy nie wymaga wcale petnego udowodnienia naruszenia
konkurencji, ale wystarczajace jest udowodnienie mozliwosci wystgpienia takiego
naruszenia, a wiec pewnego realnego stopnia prawdopodobiefistwa jego wystgpienia.
PowyZzsze znaczace ostabienie ,celu dowodowego” nie oznacza jednak w ogdle braku
obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktorych hipoteza przepisu referuje — powotane
prawdopodobiehAstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi wiec by¢
rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane.

Dla przyktadu wskaza¢ mozna, iz w szczegdlnosci dla wykazania mozliwosci naruszenia
konkurencji nie jest wystarczajgce samo podniesienie, iz dla odwotujgcego dane warunki
realizacji zamowienia sg niewygodne lub nawet nie do przyjecia. Jak wskazano powyzej,
fakt, ze na rynku wystepujg wykonawcy, ktérzy tak opisanego przedmiotu zaméwienia nie
moga wykonac lub dla ktérych jego realizacja jest utrudniona, niewygodna czy nieoptacalna,
nie przesadza wcale o mozliwosci powstania naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Dla
stwierdzenia takiego naruszenia, jak juz wskazano, niezbedne jest zbadanie i ocena, co

najmniej kilku okolicznosci zwigzanych z danym zamowieniem, w szczegdélnosci takich jak
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ksztalt i specyfika rynku, ktérego zamowienie dotyczy, rodzaj i charakter danego
ograniczenia konkurencji oraz jego skutki dla potencjalnych wykonawcéw, a z drugiej strony
waga potrzeb zamawiajgcego, ktorych realizacji takie ograniczenie stuzy.

Odnosnie powyzszego generalnie zaznaczy¢ nalezy, iz w analizowanej sprawie, Odwotujacy
nie wykazat w ramach podniesionych przez siebie zarzutdéw, naruszenia zasady uczciwej
konkurencji w jej aspekcie podmiotowym, tj. poréwnywalnosci sytuacji réznych wykonawcow
w ramach niniejszego postepowania i ich rownego traktowania. Nie wywodzit, iz
kwestionowane postanowienia SIWZ faworyzujg okreslonych wykonawcow wzgledem
innych. Postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia podlegajg jednak ocenie
nie tylko pod wzgledem zachowania zasad ustawy, ale oceniane byé mogg rowniez w Swietle
innych przepisow. W szczegdlnosci niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru umowy czy
innych czesci specyfikacji ksztattujgcych przyszte stosunki umowne zamawiajgcego
i wykonawcy w sposob niezgodny z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami Kodeksu
cywilnego jako podstawowego aktu prawnego regulujgcego stosunki cywilnoprawne.
Postanowienia wzoru umowy Kksztaltowane na zasadzie swobodnego uznania
zamawiajgcego na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
bedg w tym zakresie podlega¢ badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci, czy to
z przepisami o charakterze iuris cogentis regulujgcymi stosunku umowne danego typu, jak
i ocenie ich zgodnosci z klauzulami generalnymi i zasadami ogdélnymi Kodeksu cywilnego, w
szczegolnosci wynikajacymi z art. 5, art 58 i art 353" Kodeksu cywilnego. Jak juz
wskazywano powyzszej, zgodnie z art 353" Kodeksu cywilnego strony zawierajace umowe
moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspotzycia
spotecznego. W przypadku zamoéwienia publicznego, to zamawiajagcy w sposéb
dyskrecjonalny ksztattuje wiekszo$¢ essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujac wlasng
siwz. Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposéb
ograniczona — przed terminem ztozenia ofert moze on sktada¢ wszelkie propozycje co do
ksztattu i brzmienia postanowien umownych, ktére zamawiajgcy zgodnie z wiasnymi
interesami zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w przypadku gdy postanowienia takie
wykonawcy nie odpowiadajg moze do tego typu stosunku umownego — co jest jego
fundamentalnym uprawnieniem — w ogole nie przystagpi¢ (nie sktada¢ oferty w
postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego to wykonawca ksztaltuje czesé przysztych postanowieAh umownych (w tym
zawsze cene) i w ten sposdb moze dostosowac swojg oferte do warunkéw wykonania

zamowienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowaé cene, aby w jej ramach
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uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkow, ktére wynikajg dla niego z tak
sformutowanej umowy w sprawie zamowienia.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w ufozeniu tgczacego je stosunku prawnego, w
niektorych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np. w art. 473 § 1
stanowi sie, iz dluznik moze przez umowe przyjac (a wiec druga strona moze oczekiwac, ze
przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z nim umowy) odpowiedzialno$¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okoliczno$ci,
za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Realizacja tego typu uprawnien
podlegata bedzie ocenie w Swietle klauzul i zasad ogolnych Kodeksu cywilnego. Miernikiem
proporcjonalnosci czy ,odpowiedniosci’ swiadczen, o ktorym mowa w defieniendum definicji
umow wzajemnych zawartej w art. 287 § 2 Kodeksu cywilnego, nie jest réwniez norma tego
przepisu. Norma ta nie ustanawia zadnych materialnych, obiektywnych odniesien dla
poréwnania wartosci lub zakreséw s$Swiadczen wzajemnych, ale odnosi odpowiadanie
swiadczen do decyzji stron zawartych w umowie, tzn. wszystkie swiadczenia sg swoimi
odpowiednikami jezeli strony umowy wzajemnej umowity sie, ze swiadczenia te kompensujg
sie wzajemnie w ramach ich stosunku zobowigzaniowego. W zadnym razie samo
uksztattowanie nieproporcjonalnych praw i obowigzkdéw w ramach stosunku umownego nie
narusza zasady swobody uméw — konieczne jest tu wykazanie, iz nieproporcjonalnos¢ ta
narusza konkretny przepis prawa, przekresla nature stosunku lub jej stopien przekracza
dopuszczalny poziom wynikajacy z zasad wspétzycia spotecznego obowigzujacego przy
stosunkach danego rodzaju. Ograniczenie uprawnien podmiotowych (np. dowolnego
uksztattowania tresci stosunku zobowigzaniowego) w oparciu o klauzule generalne typu
zasady wspotzycia spotecznego, jak postuluje doktryna prawa cywilnego, powinno odbywaé
sie w sposob mozliwie niearbitralny, w oparciu i z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci
danej sprawy, ktérym w Swietle wypracowanych w doktrynie i orzecznictwie kryteriow
przypisa¢ mozna okre$lone znaczenia dla kwalifikacji prawnej sprawy. W szczegdlnosci
jednak samo abstrakcyjne odwotanie sie do klauzul generalnych, bez jednoczesnego
odniesienia do norm prawnych wynikajacych z innych przepisow lub przynajmniej
konkretnych i pewnych standardéow wynikajgcych ze stosunkéw danego rodzaju, nalezy
uzna¢ za niewystarczajgcy normatywny wzorzec kontroli czynnosci prawnych.
W podsumowaniu powyzszych wywoddéw i na ich poparcie, na uwage zastuguje stanowisko
zawarte w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn.
akt Xl Ga 314/11), w ktérym wskazano: ,Podkresli¢ nalezy, iz warunki umowne sg
identyczne dla wszystkich Wykonawcow. Wykonawca dopuszczony do udziatu w
postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwos$¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy

tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. Racje
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ma skarzgcy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajq obowigzujgcych przepiséw (a tak
Jest w niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze poszczegolne
elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 363" k.c. Wykonawca ma swobode
zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie nakfada nar obowigzku ztozenia oferty w
prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do
zawarcia umowy, ktorej treSC mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowac umowy
wylgcznie dlatego, Zze uwaza, iz mogfaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla
Wykonawcy”. Przywotania wymaga rowniez wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia
14 kwietnia 2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08), w uzasadnieniu ktérego stwierdzono: ,Skarzgcy
kluczowym zarzutem skargi czyni zarzut naruszenia normy art. 353" k.c. statuujgcej zasade
swobody umoéw i réwnouprawnienia stron stosunku obligacyjnego. W ocenie Skarzgcego za
niedozwolone na gruncie powofanego przepisu nalezy uznacC razgco nierownomierne
obcigzenie Wykonawcy ryzykiem kontraktowym | jednostronne okreSlanie przez
Zamawiajgcego zakresu uprawnien i obowigzkéw stron umowy. Od razu nasuwa sie donioste
praktyczne pytanie o zakres kontraktowej swobody stron stosunku prawnego nawigzanego
wskutek udzielenia zamoéwienia publicznego. Na gruncie prawa zamowien publicznych
mamy niewagtpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umow
(art. 353" k.c.), ktére znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z
charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajacy moze staraC¢ sie przenie$c
odpowiedzialno$¢ na wykonawcow. W ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze narzucic¢
pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ztozyc oferty na takich
warunkach. Natomiast sktadajqc oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i
odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Nalezy jednak
podkreslic, iz btedem jest utozsamianie przez Skarzgcego podziatu ryzyk z naruszeniem
zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka
zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i uimuje dodatkowy
koszt tych ryzyk w cenie oferty. Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi
zawrzeC umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptacic wskazang
przez Wykonawce cene.”. Natomiast zakonczy¢ powyzsze mozna tezg sformutowang w
uzasadnieniu wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt |
ACa 544/08) — ,Z wyrazonej w art. 353" k.c. zasady swobody umow wynika przyzwolenie na
faktyczng nieréwnosc¢ stron umowy. Nieekwiwalentno$¢ sytuacji prawnej stron umowy nie
wymaga, wiec co do zasady istnienia okolicznosci, ktére by jg usprawiedliwiaty, skoro

stanowi ona wyraz woli stron.”.
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Poddajgc analizie podniesione w odwotaniu, a niewycofane na rozprawie zarzuty,

dostrzezenia wymaga, ze:

[11 Nie =zastuguje na uwzglednienie zarzut i majgca potwierdza¢ jego zasadno$é
argumentacja Odwotujacego, dotyczace braku opisu w tresci SIWZ obowigzkéw wtascicieli
nieruchomosci (zupetna dowolno$¢ w doborze miejsca ustawienia pojemnikéw na odpady),
przy jednoczesnym postanowieniu SIWZ, Zze odbioru odpadéw nalezy dokona¢ z miejsca
ustawienia pojemnika wskazanego przez wilasciciela nieruchomosci. Zamawiajacy w
powyzszym zakresie przekonujgco wykazal, czego Odwoltujgcy skutecznie nie
zakwestionowat, ze uchwata w sprawie regulaminu utrzymania czysto$ci w gminie wskazuje,
ze witasciciel nieruchomosci ma obowigzek umieszczania opaddéw w pojemniku. W uchwale
sg tez podane minimalne ilosci opadéw. Pojemniki, ktére majg by¢ ustawione, majg by¢ tak
dostosowane, by tych nieprzewidzianych opaddéw nie byto, przy czym Gmina jest
zobowigzana do informowania o sposobie zbierania opaddéw - po to tez Zamawiajacy
zobowigzat wykonawcéw do zbierania informacji. Podkreslenia wymaga, ze wykonawca nie
musi zna¢ dokladnego potozenia tych pojemnikdw na nieruchomosciach, aby sensownie
przyja¢ na siebie zobowigzanie ich oprézniania a nastepnie zobowigzanie to wycenic.
Wykonawca ma podjgé sie wywozenia pojemnikéw z miejsc, w ktoérych bedg umiejscowione
przez wiascicieli i zarzadcow nieruchomosci. Natura przedmiotowego zamowienia, to jest
odbiér odpadéw z nieruchomosci wskazuje, ze tego rodzaju brak mozliwosci
stuprocentowego, z petng doktadno$cig okredlenia miejsca ustawienia przez wtascicieli
nieruchomosci pojemnikéw jest wpisany w zakres zamowienia i nie stanowi o niemoznosci
wyceny ustugi i ustalenia za nig wynagrodzenia. Nie jest tez tak, ze w wyniku takiego
uksztattowania przedmiotu zamowienia, preferowani sg wykonawcy aktualnie Swiadczacy te

ustuge.

[2] Takze zarzuty wzgledem postanowien pkt Il1.6 pkt 1) lit ¢) SIWZ uznano za niezasadne.
Zamawiajacy wykazat, ze w ramach wykonania zamowienia bedg tylko pojemniki i worki
dostarczane mieszkahcom, nie bedzie workdw nalezacych do wiascicieli nieruchomosci.
Niezaleznie od argumentacji dotyczacej niespojnosci aktéw prawa miejscowego,
dostrzezenia wymaga, ze z perspektywy wykonawcy, bez znaczenia pozostaje okolicznosg¢,
czy wiasciciele nieruchomosci zaopatrza sie w pojemniki do zbierania odpadéw samodzielnie
czy tez skorzystajg z pojemnikow im dostarczonych. Jesli powyzsze — wobec wzajemnej
niespojnosci dwéch aktow obowigzujacych w Gminie budzito watpliwosci wykonawcy, mogto
by¢ przedmiotem wniosku o wyjasnienie watpliwosci dotyczacych tresci SIWZ, co
pozwolitoby wykonawcy uzyskaé wiedze o obowigzkach mieszkancow w powyzszym

zakresie.
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[3] Nie sposbdb dopatrzec€ sie takze naruszenia przepiséw w zakresie brzmienia pkt 111.6 pkt 1
lit d) SIWZ - trudno wuzna¢ za niedookreslone obowigzki wykonawcy
w zakresie sprawdzania zawarto$ci pojemnika oraz informowania Zamawiajgcego
o nieprawidtowosciach dostrzezonych w trakcie swiadczenia ustugi. Wymienione przez
Zamawiajacego jako przyktadowe sytuacje majg zapewnia¢ wyegzekwowanie od
mieszkancow obowigzku oddzielnego ustawiania odpadow wielkogabarytowych, zuzytego
sprzetu elektronicznego. Zakres przedmiotowej ustugi, wskazuje, ze realizacja obowigzku
sprawdzenia zawartosci pojemnika oraz poinformowania Zamawiajgcego o stwierdzonych
nieprawidtiowosciach nie bedzie nadmiernie utrudniona dla wykonawcy, jest naturalng
konsekwencjg swiadczenia ustugi zbierania odpadéw. Odwotujacy zdaje sie w powyzszym
zakresie przyjmowac pewng, nieuprawniong, nadmiernie pesymistyczng ocene obowigzkéw
cigzacych w ramach wykonywania zamowienia (dezynfekowanie miejsca, w ktérym smieci

rozrzucono).

[4] Nie podzielono takze postawionego w sposéb ogdlny, nawigzujgcy do niemoznosci
wyceny oferty, zarzutu wobec brzmienia pkt 11l.6 pkt 2 SIWZ. Podkreslenia wymaga, ze
sprawg wykonawcy pozostaje w jaki sposéb zorganizuje swojg prace i sposéb badania
odpadow, tak aby wypeini¢ zobowigzania w zakresie kontroli odpadéw i obowigzki
informacyjne natozone nan w ww. postanowieniach specyfikacji. Ponadto obcigzenie
wykonawcy ryzykiem aktéw wandalizmu, na ktére powotuje sie Odwotujacy, nie stoi w
sprzecznosci z wymaganiami okredlonosci przedmiotu zamdwienia sformutowanymi w art. 29
ust. 1 ustawy. Tego rodzaju zdarzenia, zdajg sie by¢é wpisanymi w tego rodzaju $wiadczenie,
jak to objete przedmiotem niniejszego zamdwienia. Przedmiot zaméwienia pozostaje jasno
zdefiniowany — wykonawca ma odbiera¢ wszystkie odpady, zaréwno znajdujgce sie w
pojemnikach, jak i rozsypane obok pojemnikéw oraz cigzy na nim obowigzek utrzymania
czystosci wokot pojemnikéw. Tak zdefiniowanego zobowigzania wykonawca ma sie podjaé,
przy czym nie musi ono by¢ doktadnie dookreslone ilosciowo — ryzykiem wykonawcy
pozostaje jaki poziom poszczegdlnych odpaddéw (rozsypanych czy nierozsypanych) przyjmie

do wywiezienia przy kalkulacji swojej oferty.

[6] Zarzut dotyczacy wymagania, aby wykonawca w trakcie odbioru odpaddéw na
nieruchomosci przekazywat réwniez wtascicielom nieruchomosci materiaty informacyjne i
edukacyjne dotyczace m.in. zasad selektywnej zbiérki odpaddéw oraz harmonogramy odbioru
odpaddéw takze jest niezasadny: brak okreslenia miejsca odbioru ww. materiatow,
udokumentowania wykonania takiego obowigzku, nie powoduje braku mozliwosci wyceny
takiej ustugi i okreslenia wynagrodzenia w ofercie na zasadach wymaganych przez
Zamawiajgcego. Ponadto, wykonawca zobowigzany jest do dostarczania jedynie materiatow
informacyjnych przygotowanych przez Zamawiajgcego — sam nie bedzie ich przygotowywac.
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Natomiast w jaki sposdb wykonawca je dostarczy wtascicielom nieruchomosci pozostawiono
jego wyborowi. Nie jest zatem tak, jak wskazywat Odwoltujacy, ze Zamawiajacy objat
przedmiotem zamowienia ustuge nie mieszczacg sie w zakresie standardowej ustugi
odbierania odpaddw, to jest ustuge roznoszenia ulotek. Jak wynika z ustalen dokonanych na
rozprawie, przekazywanie mieszkancéw ulotek ma by¢ czynnoscig uboczng, o marginalnym
znaczeniu, przy czym informowanie o sposobie odbioru odpadéw, czy zasadach segregaciji,
w istocie lezy w interesie wykonawcy, ktory odpowiada za efektywne wykonanie
zaméwienia, temu zas niewatpliwie sprzyja wtadciwa informacja kierowana do mieszkancow.
Nie jest tez tak, ze w powyzszym zakresie Zamawiajgcy powinien okresli¢ ,parametry takiego
materiatu informacyjnego” — to Zamawiajacy bedzie opracowywat te informacje, zatem poza
zainteresowaniem wykonawcy jest kwestia tego rodzaju. Sporne roznoszenie ulotek nie
stanowi przy tym czynnosci na tyle zlozonej czy ucigzliwej, ze moze by¢ rozpatrywane w
kategorii utrudnienia uczciwej konkurencji. Przypomnienia przy tym wymaga, ze
Zamawiajgcy jest uprawniony do natozenia na wykonawce obowigzkéw, ktoére bedg stuzyé
realizacji celédw zamawiajgcego: zamoéwienie publiczne ma stuzyé realizacji celéw
zamawiajgcego, jak najpetniejszemu zaspokojeniu jego potrzeb, a nie umozliwieniu
wykonawcy sprzedazy $wiadczonych przez niego ustug czy sprzedawanych débr, na jak
najdogodniejszych warunkach. Art. 44 ust. 4 ustawy z 29 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych [Dz.U. z 2009 r., Nr 157, poz. 1240] przewiduje, ze jednostki sektora finansow
publicznych zawierajg umowy, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane,
na zasadach okreslonych w przepisach o zamdwieniach publicznych, o ile odrebne przepisy
nie stanowig inaczej. O ile zamawiajgcy nie ma petnej swobody w zakresie procesu
decyzyjnego co do tego, z ktorym wykonawcg zawrze umowe, czy wykluczy tego wykonawce
badZz odrzuci jego oferte, to w jego gestii pozostaje wyartykutowanie potrzeb w zakresie
przedmiotu zamdwienia — jedyne ograniczenia wynikajg z tresci art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nie moze jednak byé postrzegane jako naruszajace lub
ograniczajagce uczciwg konkurencje postawienie wymagan, ktore znajdujg uzasadnienie
w potrzebach zamawiajgcego. Odwotujacy nie wykazat, by wymaganie dostarczania wraz
z odbiorem odpaddéw ulotek miato charakter dyskryminujgcego; byto nakierowane na
ograniczenie lub utrudnienie konkurencji. Tym samym, argumentacje, jakoby ustuga taka
wykraczata poza opis przedmiotu zamowienia i przywotane kody CPV dla zamdwienia, bo
jest ustugg kolportazu ulotek, nalezy uzna¢ za bezzasadng. Nie sposéb wiec upatrywaé
W wymaganiu przez Zamawiajgcego przekazywania mieszkancom ulotek informacyjnych,

naruszenia jakichkolwiek przepiséw.

[6] Zarzut wobec brzmienia pkt IIl.6 pkt 2.1 a), 2.2 a) i 2.3 a) SIWZ, dotyczacy opisu

wymaganych workéw na odpady, takze uznano za niezasadny. Z tresci SIWZ wynika, ze

20



w ramach wykonywania zamowienia stosowane bedg tylko pojemniki i worki dostarczane
mieszkahcom, nie bedzie workéow nalezacych do wiascicieli nieruchomoséci. Zamawiajgcy
wskazat przy tym, ze o rodzaju spornych workow traktuje str. 4-5 SIWZ, gdzie podane
zostaly najistotniejsze informacje co do ich rodzaju. Zgodzi¢ sie nalezy z tezg
Zamawiajgcego, ze ,to wykonawca wie co zbiera i jaki ma mie¢ worek do tego celu’.
Wykonawcy w powyzszym zakresie posiadajg zatem wzgledng swobode w doborze
spornych workéw, byleby tylko zaméwienie byto realizowane w sposéb prawidtowy. Sprawg
wykonawcy pozostaje jak mocnymi workami chce sie postugiwa¢ w trakcie wykonywania
ustugi i ponosi¢ ryzyka zwigzane z ich ewentualnymi uszkodzeniami. Odwotujacy zatem
zdaje sie stawiaC powyzszy zarzut w oparciu o odgadywane przez siebie intencje

Zamawiajgcego, ktére jednak nie zostaly wyartykutowane.

[7] Odwolujacy na rozprawie wycofat zarzut dotyczacy dysponowania osobami
o wymaganych kwalifikacjach [niesprecyzowanie liczby kierowcéw, ftadowaczy itp.], wobec

czego nie podlegat on rozpatrzeniu.

[8] Nie dopatrzono sie takze podstaw do podzielenia argumentacji, w zakresie zarzutu
dotyczacego zaniechania wprowadzenia w SIWZ postanowienia dotyczgacego zdolnosci
ekonomiczno - finansowej, ponad wymaganie dotyczace ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci OC. Przypomnienia w powyzszym zakresie wymaga, ze to wylaczng
domeng Zamawiajgcego jest postawienie takich czy innych warunkéw udziatu w
postepowaniu, ich dobor na uzytek danego postepowania, czy rezygnacja ze stawiania
okreslonych, wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 1- 4 ustawy kategorii warunkow — to
Zamawiajgcemu pozostawiono decyzje, czy bezpieczenstwo realizacji danego zaméwienia,
jego wtasciwe wykonanie, stosownie do jego specyfiki i zakresu, obwaruje odpowiednimi
warunkami. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, Zamawiajgcy moze w ogdle nie precyzowac
warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 - 4 Pzp, formutujgc je nie moze jednak
przekroczyc¢ ram wynikajgcych z art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 Pzp. Ponadto stawiajqc warunki
moze i powinien opisac precyzyjnie zakres robot czy ustug do ktérych jego warunki referujg
w tre$ci samego opisu warunkoéw, a nie nastepnie przy ich interpretacji odwotywac sie do
wlasnego przedmiotu zamowienia. Z tresSci samego warunku powinien wynikac jego zakres i

znaczenie. [wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 28 kwietnia 2011 r., w spr. KIO 751/11]

[9] Odwotujacy na rozprawie wycofat zarzut dotyczacy braku zwigzku wymaganych informac;ji
na temat osob, ktére majg wykonywaé zamodwienie z postawionymi warunkami udziatu

w postepowaniu, wobec czego nie podlegat on rozpatrzeniu.

[10] Nie dopatrzono sie takze naruszenia art. 7 ustawy Prawo zaméwieh publicznych

w zakresie postanowienia pkt Xl SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny, gdzie podano, ze
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czas przeznaczony na dojazd do miejsca swiadczenia ustugi nie bedzie uwzgledniany przez
Zamawiajgcego; w zwigzku z czym wymagane jest od wykonawcéw szczegdtowe
sprawdzenie w terenie warunkéw wykonania zamowienia. Powyzsze postanowienie SIWZ
nie narusza zadnej z norm wrazonych w ustawie Prawo zamowien publicznych, nie stanowi
réwniez o preferencji wykonawcow, ktorzy aktualnie $wiadczg ustugi odbioru odpaddw.
Rzeczg wykonawcy jest optymalne, dogodne dla siebie uksztaltowanie sposobu Swiadczenia
ustugi, trudno zatem obcigza¢ Zamawiajgcego takim czy innym sposobem jej swiadczenia
przez wykonawce. Powyzszy zarzut, postawiony bez szerszego uzasadnienia, nie podlegat

zatem uwzglednieniu.

[11] Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie argumentacja, jakoby postanowienia SIWZ
dotyczace zmiany adreséw oraz liczby nieruchomosci i obstugiwanych mieszkancow
(zaréwno in plus jak i in minus), ktére, zgodnie z § 2 projektu umowy, bedg skutkowaty
zmiang wysokosci wynagrodzenia, w razie zmniejszenia lub zwiekszenia liczby mieszkancéw
0 3 % w stosunku do tej okreslonej w SIWZ, naruszaty art. 144 ustawy. Dostrzezenia
wymaga, ze w SIWZ zawarto prognozy w ujeciu trzyletnim. Zamawiajacy wykazat, ze
kwestionowane postanowienie SIWZ powstato, by ,uspokoi¢ wykonawcow”, przekonaé ze
Zamawiajacy nie bedzie sie usztywniat w zakresie umowy, a w razie zmian okolicznosci ma
zastosowanie rozdziat 16 pkt.4a SIWZ. Biorac pod uwage relatywie dtugg perspektywe tego
zamowienia oraz niemozliwe do przewidzenia zmiany w zakresie ilosci mieszkancow [w
powyzszym zakresie Zamawiajacy stusznie bazuje na szacunkach co do ich ilosci],
kwestionowane postanowienie SIWZ ma charakter klauzuli waloryzacyjnej, pozwalajagcej na
dostosowanie w przysziosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy do rzeczywistego
zakresu S$wiadczonej ustugi, co jest uzasadnione, z uwagi na charakter przedmiotu
Swiadczenia w tym postepowaniu, jak i okres wykonywana zamodwienia. Zresztg réwniez
Odwotujacy, stawiajac zadanie w odniesieniu do tego zarzutu, zada zmiany wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, tyle, ze ustalanego wedtug odmiennej zasady, to jest nas podstawie
kalkulacji przedstawionej przez wykonawce i zaakceptowanej przez Zamawiajgcego. Tego
rodzaju praktyka nie zastugiwatby na akceptacje, skoro pozostawione zostatoby w istocie
inicjatywie wykonawcy ustalenie wysokosci tego wynagrodzenia, ktére Zamawiajacy by
jedynie akceptowat. Jesli przyja¢ zasadnos¢ wniosku o generalnej niedopuszczalnosci
zmiany wynagrodzenia (szczegodlnie gdy ta zmiana nastepowataby in plus, w nastepstwie
zwiekszenia ilosci8 mieszkancow o 3 lub wiecej %), czemu — zgodnie z kierunkiem
rozumowania Odwotujgcego — stoi na przeszkodzie tres¢ przepisu art. 144 ustawy, to tym
bardziej nie bytaby dopuszczalng zmiana tego wynagrodzenia w sposéb pozostajacy poza

Zamawiajacym, to jest na podstawie kalkulacji wykonawcy, tak jak wnioskuje Odwotujgcy
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w przedmiotowej sprawie. Stad nie sposéb podzieli¢ stawianego w powyzszej mierze

zarzutu.

[12] Nie stwierdzono réwniez naruszenia przepiséw ustawy [w szczegdlnosci art. 7 ustawy,
do czego nawigzuje tre$¢ odwotania], w zakresie wyartykutowanego w § 7 projektu umowy
postanowienia, zgodnie z ktérym, wykonawca jest obowigzany do odbioru odpadéw
komunalnych ze wszystkich uzgodnionych wzajemnie miejsc zbiorki ustawionych
pojemnikow. Zamawiajgcy na rozprawie przekonujgco wyjasnit, ze nie jest w stanie okreslic,
gdzie majg sta¢ pojemniki; w swoim zakresie informuje mieszkancow o ich obowigzkach,
wynikajacych z ustawy, natomiast wykonawca powinien zgtasza¢é Zamawiajgcemu, iz dany
mieszkaniec nie zachowuje sie nalezycie w zakresie zbierania opaddw. Powyzszy
obowigzek cigzacy na wykonawcy jest wpisany w nature tego zamowienia, ktére w pewnej
mierze pozostaje w gestii wykonawcy co do sposobu odbioru odpadéw i ktére dopiero
w trakcie wykonywania uksztaltuje pewne praktyki szczegétowego jego wykonywania. Do
realizacji powyzszego nie jest niezbedne posiadanie przez wykonawce wykazu wtascicieli
[takiego oczekiwania zresztg Odwotujgcy nie stawia], mamy tu bowiem do czynienia
z zachowaniami cztowieka, w ktérych nature wpisana jest pewna nieprzewidywalnosc. Nie
sposob przy tym pomijaé, ze kwestionowane postanowienie SIWZ dotyczy okolicznosci
uniemozliwiajgcych prawidtowe wykonywanie ustugi lezacych po stronie wykonawcy. To na
wykonawcy cigzy przeciez obowigzek prawidlowego wykonania zamowienia, zgodnie z jego
zakresem okreslonym przez Zamawiajgcego. Tym samym, takze powyzszy zarzut nie

zastugiwat na akceptacje.

Reasumujgc, okolicznosci przedmiotowej sprawy, rozpatrywane w granicach postawionych
zarzutéw [art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zaméwienh publicznych] determinowaty uznanie, ze
nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych a takze
zarzut naruszenia art. 29 tej ustawy. Krajowa lzba Odwotawcza w ramach wykonywanej
funkcji kontroli prawidtowosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego zgodnie z ustawa,
orzekajac jest zwigzana zarzutami podniesionymi w odwotaniu [art. 192 ust. 7 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych]. W sprawie, ktorej przedmiotem jest brzmienie ogtoszenia oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie bez znaczenia pozostaje takze tresé
zadania odwotujgcego w zakresie zmiany ogtoszenia czy specyfikacji — one to bowiem
wyznaczajg zakres dokonywanego w sprawie rozstrzygniecia. Krajowa Izba Odwotawcza nie
moze orzekaé z urzedu, wychodzac poza zarzuty oraz — stanowigce ich odzwierciedlenie —
zadania i wnioski odwotania. W przypadku odwotania dotyczgcego postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia oraz tresci ogtoszenia o zamowieniu, ocena zarzutu
podniesionego w ramach srodka ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem
formutowanych zadah co do jego nowej tresci. To podmiot odwotujgcy formutujac swoje
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zgdania wskazuje jakie rozstrzygniecie czyni zadosc¢ jego interesom i jednoczesnie wskazuje
zapisy, ktére w jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.
W takim wypadku Zzgdania sformutowane przez Odwotujgcego nalezy rozpatrywac tacznie
z zarzutami oraz ich podstawami faktycznymi. W analizowanej sprawie zaréwno zarzuty
naruszenia przepisu art. 7 oraz 29 ustawy Prawo zamdwien publicznych, nie znalazly

potwierdzenia.
Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamodwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ Sust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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