Sygn. akt: KIO 952/13

WYROK
z dnia 8 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Kuciak
Marek Kolesnikow

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 kwietnia 2013 r. przez wykonawce
Remondis Sp. z o0.0., ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Zarzad Drég i Utrzymania Miasta, ul. Kasztanowa 31, 97-300 Piotrkéow

Trybunalski,

przy udziale wykonawcy ASA Eko Polska Sp. z o0.0., ul. Lecha 10, 41-800 Zabrze

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zmiane ogtoszenia o zamdwieniu i SIWZ przez:

- wykreslenie z ogtoszenia i SIWZ obowigzku posiadania przez wykonawce zezwolenia na
przetwarzanie odpadéw lub umowy z podmiotem zajmujacym sie zagospodarowaniem
odpadéow komunalnych segregowalnych lub niesegregowalnych oraz obowigzku
przediozenia wraz z ofertg zezwolenia na zbieranie i przetwarzanie odpadéw wydanego w
drodze decyzji administracyjnej przez organ wtasciwy ze wzgledu na miejsce zbierania badz
przetwarzania odpadoéw, a w przypadku braku decyzji na przetwarzanie odpadéw, umowe z
podmiotem zajmujacym sie zagospodarowaniem odpaddéw komunalnych segregowalnych lub
niesegregowalnych,

- wykres$lenie z ogtoszenia i SIWZ wymogu dysponowania i przedtozenia wraz z ofertg
zezwolenia na zbieranie odpaddw,

- wykre$lenie z ogtoszenia i SIWZ postanowienia: ,w takim przypadku w pisemnym

zobowigzaniu podmiot oddajacy do dyspozycji wykonawcy ubiegajgcemu sie o udzielenie
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zamowienia, swojg wiedze i doswiadczenie musi zadeklarowa¢ swdj udziat w wykonaniu
zamoéwienia jako podwykonawca przez zawarcie tego faktu w pisemnym zobowigzaniu
(zgodnie z wzorem zobowigzania do udostepnienia zasobow przygotowanym przez

Zamawiajgcego) oraz wypetnieniu pkt 13 Formularza Oferty”;

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég i Utrzymania Miasta, ul. Kasztanowa 31,

97-300 Piotrkow Trybunalski i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zilotych, zero groszy) uiszczong przez Remondis Sp. z
0.0., ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zarzadu Drég i Utrzymania Miasta, ul. Kasztanowa 31, 97-300
Piotrkéw Trybunalski na rzecz Remondis Sp. z o0.0., ul. Zawodzie 16, 02-981
Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych, zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz 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 Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: .....ccooiiiiiiiiiiiiiieanns



Sygn. akt: KIO 952/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o

udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,odbieranie i

zagospodarowania odpaddéw komunalnych odebranych z terenu miasta Piotrkowa

Trybunalskiego z nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg w catosci i czesciowo mieszkancy”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 13 kwietnia 2013 r. w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2013/S 073-122116.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wniést odwotanie wobec tresci ogtoszenia o

zamowieniu i postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ"),

zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej

dalej ,ustawg Pzp”:

1)

art. 22 ust. 1 pkt 1i 3 w zw. art. 7 Pzp 1 art. 22 ust. 4 ustawy Pzp przez sporzadzenie
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw w Zzakresie posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym, w sposob nieprecyzyjny i niejednoznaczny
oraz w sposob nadmierny, niezwigzany z przedmiotem zaméwienia i
nieproporcjonalny do przedmiotu zamaowienia;

art. 26 ust. 2b ustawy Pzp przez wprowadzenie obowigzku, iz podmiot oddajgcy do
dyspozycji wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia, swojg wiedze i
doswiadczenie musi zadeklarowa¢ swoj udziat w wykonaniu zamowienia jako
podwykonawca;

art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposob naruszajgcy zasade rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji;

art. 353" k.c. w zwiazku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp przez
sporzadzenie wzoru umowy, w sposob naruszajacy zasady wspoétzycia spotecznego i
nie gwarantujacy réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji;

art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, a takze inne

przepisy wskazane lub wynikajgce z uzasadnienia niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu modyfikaciji
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tresci ogtoszenia i SIWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania.

I, Zarzuty dotyczgce warunkdéw udziatu w postepowaniu - posiadanie uprawnieri do
wykonywania okre$lonej dziatalnoSci.

Odwotujacy podnidst, ze formutujac warunki udziatu w postepowaniu zamawiajacy
winien kierowac¢ sie celem, jakiemu zamawiane ustugi majg stuzy¢, a opis sposobu oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowania nie moze ogranicza¢ dostepu do zamowienia
wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Kazde wymaganie powinno znajdowac
uzasadnienie w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego, zwigzanych z realizacjg
przedmiotu zamdwienia i do niego proporcjonalnych.

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
powinien byé réwniez precyzyjny i jednoznaczny, tak, aby wykonawcy ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia mieli jasnos¢, co do tego, czy spetniajg postawione przez
Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu. Sporzadzenie opisu spetniania warunkéw
w sposOb nieprecyzyjny i niejednoznaczny, prowadzi, bowiem w efekcie do dowolnosci
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i uniemozliwia wykonawcom prawidtowe
przygotowanie oferty.

Zdaniem Odwotujgcego, warunek, aby wykonawca na dzien sktadania ofert posiadat
zezwolenie na przetwarzanie odpadow, a w przypadku braku decyzji na przetwarzanie
odpadow, posiadat umowe z podmiotem zajmujgcym sie zagospodarowaniem odpadow
komunalnych segregowanych lub niesegregowanych juz na etapie sktadania ofert, jest
warunkiem nadmiernie rygorystycznym i w nieuzasadniony sposéb ogranicza konkurencje.
Zgodnie bowiem z ustawg o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (art. 9lI), dalej
»,ucpg”, prowadzacy regionalng instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych jest
obowigzany zawrze¢ umowe m.in. na zagospodarowanie zmieszanych odpadow
komunalnych. Skoro istnieje ustawowy obowiazek, to wymaganie, aby juz na etapie
sktadania ofert wykonawca posiadat umowy z takim podmiotami jest niczym nieuzasadniony.

Ponadto zgdanie od wykonawcow zezwolenia na zbieranie odpaddéw nie znajduje
uzasadnienia w kontekscie wymagan okreslonych w SIWZ. Biorac bowiem pod uwage
zakres obowigzkéw okreslony w SIWZ, wykonawca nie jest zobowigzany do prowadzenia
czynnosci, ktére nalezy zakwalifikowac jako ,zbieranie” odpadow. Wykonawca bowiem po
odebraniu odpadow komunalnych od mieszkancéw ma obowigzek przetransportowac je do
okreslonych instalacji przetwarzania odpadéw. Jednakze czynno$¢ odbierania zmieszanych
odpadow komunalnych wykonawca moze realizowa¢ na podstawie wpisu do rejestru
dziatalnosci regulowanej i taki wpis jest jednym wymogiem okreslonym przez przepisy
warunkujgcym czynnosci odbierania. Postawienie przez Zamawiajgcego wymogu

posiadania przez wykonawcéw zezwolenia na zbieranie nie wynika z przepiséw a ma na
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celu wytgcznie ograniczenie dostepu do zamédwienia podmiotom, ktérzy sg w stanie
zrealizowa¢ zamowienie.
Wobec tego, Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

a) dokonania modyfikacji tresci ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ poprzez wykres$lenie
obowigzku posiadania przez wykonawce zezwolenia na przetwarzanie odpadéw lub
umowy z podmiotem zajmujgcym sie zagospodarowaniem odpadéw komunalnych
segregowanych lub niesegregowanych oraz obowigzku przediozenia wraz z ofertg
zezwolenia na zbieranie, transport i przetwarzanie odpadéw wydanego w drodze
decyzji administracyjnej przez organ wtasciwy ze wzgledu na miejsce zbierania bgdz
przetwarzania odpadow, a w przypadku braku decyzji na przetwarzanie odpadéw
umowy z podmiotem zajmujgcym sie zagospodarowaniem odpadéw komunalnych
segregowanych lub niesegregowanych.

b) wykreslenia pkt 7 Formularza ofertowego;

c) wykreslenia z ogtoszenia i SIWZ wymogu dysponowania i przedtozenia wraz z ofertg

zezwolenia na zbieranie odpadéw.

Il.  Zarzuty dotyczace warunkow udziatu w postepowaniu — dysponowanie odpowiednim
potencjatem technicznym.

Odwotujacy wyjasnit, iz w przypadku sktadania przez wykonawce oferty na wiecej niz
jedng czes¢, wykonawca musi potwierdzi¢ posiadanie odpowiedniej ilosci sprzetu dla
kazdego z sektorow osobno. Zdaniem Odwotujgcego, sformutowany przez Zamawiajgcego
opis sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym jest nadmierny i nieuzasadniony. Brak jest bowiem
uzasadnienia merytorycznego dla wymogu posiadania przez wykonawce, ktéry sktada oferte
na wiecej niz jeden sektor, wiecej niz jednej legalizowanej najazdowej wagi samochodowe;j
na terenie magazynowania odpaddéw. Nawet w przypadku Swiadczenia ustug w ramach
trzech sektoréw dla nalezytego wykonania zamdwienia wystarczajgcym jest dysponowanie
przez wykonawce tylko jedng tego typu waga.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
tresci ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ przez wykreslenie obowigzku posiadania przez
wykonawce odpowiedniej ilosci legalizowanych najazdowych wag samochodowych na
terenie magazynowania odpadow, dla kazdego z sektorow osobno w przypadku sktadania

oferty na wiecej niz jeden sektor.

Ill.  Zarzuty dotyczgce udostepnienia zasobow przez podmioty trzecie.
Odwotujgcy zakwestionowat wymog, aby w pisemnym zobowigzaniu podmiot

oddajacy do dyspozycji wykonawcy ubiegajgcemu sie o udzielenie zamodwienia swojg
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wiedze i doswiadczenie, musiat zadeklarowaé swoj udziat w wykonaniu zamédwienia jako
podwykonawca. Zdaniem Odwotujgcego, przedmiotowy wymadg pozostaje w sprzecznosci z
przepisem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Po pierwsze, zgodnie z powotanym przepisem
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw. Po drugie, podmiot
trzeci udostepniajacy wykonawcy zasoby nie musi bra¢ udziatu w wykonaniu zamowienia w
charakterze podwykonawcy, bowiem powotanie sie na dysponowanie zasobami podmiotu
trzeciego w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia nie zawsze wigze sie z
koniecznoscig powierzenia temu podmiotowi wykonania czesci zamowienia. Udostepnienie
zasobu wiedzy i doswiadczenia moze bowiem nastepowaé przez przekazanie know-how,
konsultacje lub doradztwo, co moze z kolei wigza¢ sie z udziatem podmiotu
udostepniajgcego zasoby w realizacji zamoéwienia, jednak nie koniecznie w charakterze
podwykonawcy. Podmiot ten moze bowiem wystepowac¢ jako doradca lub konsultant.

Wobec tego Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu wykreslenia z tresci
ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ nastepujgcego postanowienia: ,W takim przypadku w
pisemnym zobowigzaniu podmiot oddajqcy do dyspozycji Wykonawcy ubiegajgcemu sie o
udzielenie zamowienia, swojg wiedze i dosSwiadczenie musi zadeklarowa¢ swoj udziat w
wykonaniu zamoéwienia jako podwykonawca poprzez zawarcie tego faktu w pisemnym
zobowigzaniu (zgodnie z wzorem zobowigzania do udostepnienia zasobow przygotowanym

przez Zamawiajgcego) oraz wypetnieniu pkt. 13 Formularza oferty”.

IV. Zarzuty dotyczgce projektu umowy.

Odwotujacy podniost, ze zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do uméw w sprawach
zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy k.c., jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
Postanowienia przysziej umowy o zamowienie publiczne nalezy zatem rozpatrywac, o ile
ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w $wietle art. 353" k.c., zgodnie z ktérym strony zawierajace
umowe mogq utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresé lub cel nie
sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia
spotecznego, czyli m.in. nie moze by¢ sprzeczny z dyspozycija art. 5 kc.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy w zatgczonym do SIWZ wzorze umowy (tom |l
SIWZ projekt umowy wraz z zatgcznikami) zawart szereg postanowien, ktére naruszajg
przepis art. 353" k.c. w zwigzku z art. 7 w zw. z art. 14 w zw. z art. 23 oraz art. 139 ust. 1
ustawy Pzp:

a) wynagrodzenie:
W opinii Odwotujacego, postanowienia § 3 ust. 11 wzoru umowy oraz pkt 10.8 SIWZ

wprowadzajg nadmierng nieréwnos¢ stron, gdyz w przypadku zwiekszenia ilosci odpadéw o
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wiecej niz 40% w stosunku do prognozowanych ilosci odpadéw, a zatem nawet w przypadku
zwiekszenia tej ilosci o 80% (czego nie mozna wykluczyé, biorac pod uwage, ze podane
przez Zamawiajgcego iloéci sg jedynie ilosciami szacunkowymi) wykonawcy bedzie
przystugiwato dodatkowe wynagrodzenie jedynie w wysokosci 5% tacznej wartosci
zamoéwienia brutto. Biorgc pod uwage, ze wynagrodzenie nalezne wykonawcy ma charakter
ryczattowy nie jest mozliwym uwzglednienie w nim ryzyka zwigzanego z tak znacznym

zwiekszeniem ilosci odpadow.

b) utworzenie PSZOK:

Zdaniem Odwotujgcego, okreslenie w sposob sztywny daty utworzenia przez
wykonawce PSZOK jest nieuzasadnione, gdyz nie sposéb przewidzieé, kiedy zostanie
zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, a zatem, od kiedy bedzie mozliwe
podjecie przez wykonawce dziatah zmierzajgcych do utworzenia PSZOK. Czas pozostaty
pomiedzy datg zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego a datg rozpoczecia
funkcjonowania punktu selektywnej zbiérki odpadéw moze sie okaza¢ okresem obiektywnie
zbyt krotkim  na uruchomienie punktu spetniajgcego wymogi okreslone przez
Zamawiajgcego w SIWZ, a tym samym zobowigzaniem niemozliwym. Zas utworzenie i
uruchomienie punktu selektywnej zbiérki odpadow przed uzyskaniem zamowienia jest
nieuzasadnione i niesie za sobg znaczne ryzyko ekonomiczne. Zamawiajgcy bowiem nie
moze juz na etapie udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wymagac
od wykonawcow zrealizowania jej czesci.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze utworzenie i uruchomienie stacjonarnego punktu
selektywnej zbiorki odpadow (PSZOK) wymaga podjecia szeregu czasochtonnych
czynnosci, oraz uwzglednienia nastepujacych czynnikow:

- uzyskanie tytutu prawnego do nieruchomosci:

Podmiot, ktory zamierza prowadzi¢ PSZOK musi znalez¢ nieruchomos$¢ odpowiednig
do prowadzenia tego typu dziatalnosci. Nieruchomos$c¢ ta musi by¢ zlokalizowana w obrebie
wskazanego przez Zamawiajacego obszaru. Stosownie do przepisu art. 3 ust. 2 pkt 6 ucpg
PSZOK muszg by¢ tworzone w taki sposéb by zapewni¢ fatwy dostep dla wszystkich
mieszkahcow gminy. Jednoczesnie, lokalizacja PSZOK powinna by¢ dobrana w taki sposob
by maksymalnie zminimalizowa¢ oddziatywanie punktu na otoczenie. Po znalezieniu
odpowiedniej nieruchomosci, wykonawca musi uzyska¢ do niej tytut prawny, co jest z kolei
warunkiem niezbednym do uzyskania stosownych zgdd, pozwolen czy decyzji oraz do
prowadzenia dziatalnosci.

- decyzja Srodowiskowa:

W przypadku tworzenia PSZOK koniecznym moze okaza¢ sie uzyskanie decyzji o

srodowiskowych uwarunkowaniach.



- przyqotowanie nieruchomosci do utworzenia na niej punktu selektywnej zbiorki odpadow:

Teren nieruchomosci, na ktérej bedzie zlokalizowany PSZOK musi by¢é odpowiednio
zabezpieczony (zaréwno przed dostepem o0sob trzecich, jak i przed ewentualnym
oddzialywaniem skfadowanych odpadéw na s$rodowisko), co moze wigzaé sie z
koniecznoscig instalacji okreslonych urzadzeh (np. separatorow — urzadzen
zabezpieczajgcych wody gruntowe), czy wykonania prac takich jak budowa ogrodzenia,
oswietlenia utwardzenie terenu.

Co wiecej, PSZOK musi by¢ wyposazony w kontenery lub pojemniki oraz
odpowiednio wydzielone miejsca stuzace do czasowego gromadzenia odpadow.

- zezwolenie na zbieranie odpadow:

Prowadzona przez PSZOK dziatalno$¢, w zakresie gromadzenia odpadéw, musi by¢
uznana za zbieranie odpadow (zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 34 ustawy o odpadach). Zgodnie
zas z art. 41 ustawy o odpadach, prowadzenie zbierania wymaga uzyskania zezwolenia.
Zezwolenie to wydaje, w drodze decyzji, organ wiasciwy odpowiednio ze wzgledu na
miejsce zbierania lub przetwarzania odpadéw. Z reguly (poza sytuacjami szczegdlnymi)
organem tym jest wiasciwy starosta. Zezwolenie na zbieranie odpadéow wydaje sie na
wniosek posiadacza odpadéw (czyli w przedmiotowym przypadku, podmiotu, ktéry bedzie
zarzadzat PSZOK). W toku postepowania organ administracji zobowigzany jest dokonac¢
weryfikacji wniosku, w szczegolnosci pod katem zagrozenie dla zycia lub zdrowia ludzi lub
dla srodowiska, zgodnosci z planami gospodarki odpadami i zgodnosci z przepisami prawa
miejscowego.

Odwotujacy wskazuje, iz rozpoczecie dziatalnosci w zakresie zbierania odpadow
moze sie rozpoczg¢ dopiero po uzyskaniu zezwolenia na zbieranie, co biorgc pod uwage, iz
wyzej opisane dziatania (z zakresu uwarunkowan srodowiskowych, prawa budowlanego,
wodnego etc.) muszg poprzedza¢ ztozenie wniosku o wydanie zezwolenia na zbieranie
odpadow, powoduje koniecznosé poswiecenia znacznego nakfadu czasu na zorganizowanie
PSZOK.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu wykreslenia z
projektu umowy postanowieh obligujgcych wykonawce do utworzenia i prowadzenia
stacjonarnego punktu selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych lub modyfikacje wzoru
umowy poprzez wskazanie, iz utworzenie PSZOK nastgpi w ciggu 3 miesiecy do zawarcia

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

c) poziomy recyklingu.
W § 6 ust. 1 wzoru umowy Zamawiajacy okreslit, iz wykonawca jest zobowigzany do
osiggniecia pozioméw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku frakciji

odpadow obejmujgcych papier, metale, tworzywa sztuczne i szklo wyliczanych zgodnie z
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rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 29 maja 2012 r. w sprawie poziomoéw
recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami niektérych
frakcji odpadow komunalnych (Dz. U. 2012, poz. 645). Osiggniecie okredlonych poziomoéw
jest wymagane w kazdym kwartale danego roku.

Co wiecej, stosownie do pkt 10 formularza ofertowego wykonawca zobowigzuje sie w
przypadku nieosiggniecia wymaganych poziomoéw recyklingu, przygotowania do ponownego
uzycia i odzysku innymi metodami oraz ograniczenia masy odpaddéw ulegajacych
biodegradacji przekazywanych do sktadowania zaptaci¢ Zamawiajgcemu kary umowne
zgodnie z postanowieniami umowy.

Odwotujacy zwrdcit uwage, iz w przywotanym przez Zamawiajgcego rozporzadzeniu
poziomy recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia okreslonych frakcji odpadow
zostaty okreslone w poszczegdélnych latach do dnia 31 grudnia 2020 r., nie zas w
odniesieniu do kazdego kwartatu danego roku. Wymog zobowigzania sie przez wykonawce
do osiggania wymaganych przez Zamawiajgcego pozioméw recyklingu, przygotowania do
ponownego uzycia i odzysku frakcji odpadéw obejmujacych papier, metale, tworzywa
sztuczne i szkto w okresie kwartalnym nalezy zatem uzna¢ za nieuzasadniony.

Zgodnie z art. 3b ust. 1 ucpg, gminy sg obowigzane osiggna¢ do dnia 31 grudnia
2020 r.:

1) poziom recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia nastepujacych frakcji

odpaddw komunalnych: papieru, metali, tworzyw sztucznych i szkta w wysokosci co

najmniej 50% wagowo;

2) poziom recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi

metodami innych niz niebezpieczne odpadow budowlanych i rozbiérkowych w

wysokosci co najmniej 70% wagowo.

Stosownie z kolei do art. 9z ust. 2 powotanej ustawy gmina, ktéra nie wykonuje
obowigzku, o ktorym mowa w art. 3b lub art. 3c, podlega karze pienieznej obliczonej
odrebnie dla wymaganego poziomu recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i
odzysku innymi metodami lub ograniczenia odpadéw komunalnych ulegajgcych
biodegradacji przekazywanych do sktadowania.

Wobec tego, za nieuzasadnione nalezy réwniez uznaé przerzucenie na wykonawce
ryzyka osiggniecia odpowiednich poziomow recyklingu. Jest to dziatanie nieuzasadnione,
gdyz jak wynika z przepisu art. 3b ust. 1 ucpg obowigzek osiggniecia odpowiednich
pozioméw recyklingu obcigza gmine (Zamawiajgcego) a nie wykonawce. W kontekscie
powyzszego za nieuprawnione nalezy uznac takze przerzucenie na wykonawce kar, do
ktérych zapfaty jest zobowigzana gmina w zwigzku z niewywigzaniem sie z obowigzku
osiggniecia odpowiednich poziomdw recyklingu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu
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modyfikacji wzoru umowy poprzez wskazanie, ze osiggniecie poziomoéw recyklingu

okreslonych w § 6 ust. 1 wzoru umowy, jest wymagane w kazdym roku.

d) Kary umowne.
e) Zarzut braku procedury reklamacyjney.

f) Odstgpienie od umowy.

V. Zarzuty dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy wskazuje, ze z tredci przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp wynika dla
Zamawiajgcego zakaz dokonania opisu przedmiotu zamodwienia w sposob utrudniajacy
dostep do zamdéwienia wykonawcy, ktéry potencjalnie jest w stanie wykona¢ to zamdéwienie.
Formutujac wymogi w zakresie opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy winien kierowac
sie celem, jakiemu zamawiane produkty majg stuzy¢. Kazde wymaganie ma znajdowaé
uzasadnienie w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonujac opisu zakresu zamowienia dopuscit
sie naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Opis zakresu zaméwienia zawarty w
tomie Il Opis przedmiotu zaméwienia jest bowiem niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz
nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Ponadto, opis ten utrudnia uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow.

Zgodnie z pkt. 3.4.12 tom Il OPZ, Zamawiajgcy nie dopuszcza, aby odbieranie
odpadow zbieranych w sposéb selektywny nastepowato przy uzyciu tych samych pojazdow,
ktérymi w okresie trwania umowy odbierane sg odpady komunalne zmieszane. Wymaog ten
nie znajduje uzasadnienia merytorycznego. Wobec tego Odwotujacy wniost o nakazanie

Zamawiajgcemu wykreslenia przedmiotowego postanowienia.

Stosownie z kolei do pkt 3.4.17 tom Ill OPZ, Wykonawca nie moze miesza¢ odpadéw
odebranych z nieruchomosci zamieszkatych z odpadami odebranymi z nieruchomosci
niezamieszkatych. Zdaniem Odwotujgcego, rowniez przedmiotowy wymog nie znajduje
uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego, a co wiecej brak jest
przeciwwskazan do mieszania okreslonych typdéw odpadéw z réznych rodzajow
nieruchomosci. Wobec powyzszego Odwotlujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu

wykreslenia przedmiotowego postanowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:
I.  Posiadanie uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalno$ci.
Zgodnie z pkt 7.2.1 SIWZ ,0 udzielenie zamdwienia moga ubiegac¢ sie Wykonawcy,

ktoérzy spetniajg warunki dotyczqce posiadania uprawnieni do wykonywania okreslonej
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dziatalnoS$ci lub czynnoSci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania, w celu
potwierdzenia spetniania tego warunku Wykonawca musi przedstawi¢ dokumenty
potwierdzajgce, ze:

- Jjest wpisany do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wia$cicieli nieruchomo$ci, o ktérym mowa w art. 9b ustawy z dnia 13
wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystos$ci i porzagdku w gminach;

- jest wpisany do rejestru zbierajacych zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny,
prowadzonego przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska (wymaganym zgodnie z art.
7 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o zuzytym sprzecie elektrycznym i elektronicznym;

- posiada zezwolenie na zbieranie odpadow;

- posiada zezwolenie na transport odpadow;

- posiada zezwolenie na przetwarzanie odpadow lub umowe z podmiotem zajmujgcym sie

zagospodarowaniem odpadow komunalnych segregowanych lub niesegregowanych.

W celu potwierdzenia spetniania powyzszego warunku Wykonawca do oferty musi zatgczyc:

- Aktualne zaswiadczenie o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
odbierania odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, prowadzonego przez Wijta,
Burmistrza lub Prezydenta Miasta wtasciwego ze wzgledu na miejsce odbierania odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci;

- Aktualne zaswiadczenie o wpisie do rejestru zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny i
elektroniczny;

- Zezwolenie na: zbieranie, transport i przetwarzanie odpadéw wydane w drodze decyzji
administracyjnej przez organ wtfasciwy ze wzgledu na migjsce zbierania bgqdz przetwarzania
odpadow, a w przypadku braku decyzji na przetwarzanie odpaddéw umowe z podmiotem
zajmujgcym sie zagospodarowaniem odpadow komunalnych segregowanych lub

niesegregowanych,”

Zgodnie z pkt 7 formularza ofertowego, wykonawca winien ztozy¢ nastepujace
oswiadczenie: ,Zobowigzujemy sie dysponowac¢ Ilub posiada¢ zawarta umowe z
RIPOK/instalacjq zastepczg RIPOK do przetwarzania odpadéw komunalnych spetniajgcq
wymagania najlepszej dostepnej techniki i technologii, o ktorej mowa w art. 143 ustawy
Prawo ochrony Srodowiska do przetwarzania odpadéw komunalnych o mocy przerobowej
wystarczajgcej do przyjecia i przetworzenia odbieranych odpadow komunalnych oraz
dysponowac linig sortowniczg na odpady selektywnie zbierane u Zrédfa, kompostownie i
kwatere / kwatery do sktadowania odpaddéw powstajgcych w procesie mechaniczno-
biologicznego przetwarzania zmieszanych odpaddéw komunalnych oraz pozostatosci z

sortowania odpaddéw komunalnych o pojemnosci pozwalajgcej na przyjmowanie odpadow
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przez okres nie krotszy niz czas trwania zamowienia w iloSci nie mniejszej niz powstajgca w
instalacji do  mechaniczno-biologicznego  przetwarzania  zmieszanych  odpadow

komunalnych”.

W ocenie Izby, warunek udzialu w postepowaniu, w zakresie posiadania uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci, dotyczacy obowigzku posiadania zezwolenia na
zbieranie odpaddéw oraz zezwolenia na przetwarzanie odpadow lub umowy z podmiotem
zajmujacym sie zagospodarowaniem odpadéw komunalnych segregowanych lub
niesegregowanych jest nadmierny i ogranicza uczciwg konkurencje.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz zezwolenie na zbieranie odpadow i
zezwolenie na przetwarzanie odpadow wydaje, w drodze decyzji, organ wiasciwy
odpowiednio ze wzgledu na miejsce zbierania lub przetwarzania odpadow (art. 41 ust. 2
ustawy o odpadach). Organem wiasciwym jest marszatek wojewddztwa lub starosta (art. 41
ust. 3 ustawy o odpadach). Z przedmiotowej regulacji wynika dla podmiotu zbierajacego lub
przetwarzajagcego odpady na danym terenie obowigzek uzyskania zezwolenia. W sytuacji, w
ktérej zezwolenie jest ograniczone do danego terytorium, a wykonawca sktadajgcy oferte
dopiero ubiega sie o uzyskanie zamdéwienia - Swiadczenia okreslonej ustugi na danym
terenie, w ocenie Izby, Zzgdanie spornych zezwoleh na etapie skiadania ofert jest
nieuzasadnione. Oznaczatoby to koniecznos¢ podjecia dziatan zmierzajgcych do uzyskania
spornych zezwolen i podjecia czynnosci w istocie zwigzanych z podjeciem dziatalnosci w tym
przedmiocie, przez podmiot, ktéry nie uzyskat jeszcze zamdwienia a ma jedynie status
podmiotu ubiegajgcego sie o zamowienie. Wymaganie rzeczonych zezwolehn na dzien
sktadania ofert od podmiotu, ktéry nie prowadzi dziatalnosci na danym terenie a ma jedynie
taki zamiar, w sposdb oczywisty stawia w uprzywilejowanej sytuacji podmioty dziatajgce juz
na danym terenie, co stanowi zaprzeczenie zasady proporcjonalno$ci, obowigzujacej przy

opisie sposobu dokonania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

W dalszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, iz podmiot odbierajacy odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci jest obowigzany do: 1) przekazywania odbieranych od wiascicieli
nieruchomosci selektywnie zebranych odpadéw komunalnych do instalacji odzysku i
unieszkodliwiania odpaddw, zgodnie z hierarchig postepowania z odpadami, o ktérej mowa
w art. 7 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach; 2) przekazywania odebranych od
wiascicieli nieruchomosci zmieszanych odpadéw komunalnych, odpadéw zielonych oraz
pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych przeznaczonych do sktadowania do
regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych (art. 9e ucpg). Prowadzacy
regionalng instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych jest zobowigzany zawrzec

umowe na zagospodarowanie zmieszanych odpadéw komunalnych, odpadéw zielonych lub
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pozostato$ci z sortowania odpadéw komunalnych przeznaczonych do sktadowania ze
wszystkimi podmiotami odbierajgcymi odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci,
ktérzy wykonujg swojg dziatalnosé w ramach regionu gospodarki odpadami komunalnymi
(art. 91 ustawy o odpadach). Jednoczeénie wéjt burmistrz lub prezydent miasta zwiera z
przedsiebiorcg odbierajacym odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci, wybranym w
drodze przetargu, o ktérym mowa w art. 6d ust. 1, umowe na odbieranie odpadoéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci (art. 6f ucpg).

Powotane przepisy ustanawiajg dla podmiotu odbierajacego odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci na terenie danej gminy obowigzek przekazywania odebranych
odpadow do okreslonych instalacji. Jednakze obowigzek przekazania rzeczonych odpadow,
a co za tym idzie obowigzek zawarcia umowy przez podmiot prowadzacy odpowiednig
instalacje aktualizuje sie dopiero w sytuacji, w ktérej wykonawca uzyskuje status podmiotu
odbierajacego odpady komunalne, a wiec podmiotu, ktéry uzyskat zamowienie w tym
przedmiocie. Zadanie wiec na etapie skifadania ofert spornych zezwolen réwniez w $wietle
powotanej regulacji nie znajduje uzasadnienia. Wykonawca, ktéry ubiega dopiero sie o
zamowienie nie jest zobowigzany do posiadania przedmiotowych zezwolen, rowniez podmiot
prowadzacy instalacje nie ma obowigzku zawrze¢ umowy z takim podmiotem na
zagospodarowanie odpadéw. Brak réwniez jakichkolwiek mozliwosci, biorgc pod uwage
obowigzujgce przepisy prawa i swobode Kkontraktowania, zawarcia, jak wskazuje
Zamawiajgcy, umowy przedwstepnej czy tez pod warunkiem rozwigzujgcym. Powyzsze zas
prowadzi do stworzenia uprzywilejowanej sytuacji dla podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢

gospodarczg w tym przedmiocie na danym terenie.

Izba nie uwzglednita zarzutu Odwotujacego w zakresie zezwolenia na transport
odpadow. Zarzut zostat sformutowany w sposob ogdélny i pozbawiony jest jakiegokolwiek
uzasadnienia faktycznego, co powoduje, ze nie poddaje sie ocenie i z tych przyczyn nie
zastugiwat na uwzglednienie. Jednoczesnie zauwazyC nalezy, ze zezwolenia na transport
odpadow wydane na podstawie przepisow dotychczasowych zachowujg waznos$¢ na czas,
na jaki zostaty wydane, nie diuzej jednak niz do czasu uptywu terminu do ztozenia wniosku o
wpis do rejestru, o ktérym mowa w art. 49 ust. 1, lub z dniem uzyskania wpisu do tego
rejestru, w przypadku, gdy wpis nastapit w terminie wczesniejszym (art. 233 ust. 1 ustawy o
odpadach). Odwotujagcy w zaden sposob nie wykazat, ze jako podmiot prowadzacy
dziatalnos¢ w przedmiotowym zakresie nie legitymuje sie spornym zezwoleniem, co w
Swietle powotanego przepisu, nie wydaje sie mozliwe. Podkreslenia wymaga, ze zadanie
usuniecia okreslonego wymogu z SIWZ nie jest wystarczajgce dla jego uwzglednienia.

Zaniechanie jakiejkolwiek inicjatywy ze strony Odwotujgcego, zmierzajacej do uzasadnienia
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sformutowanego zadania, obcigza, zgodnie z przepisem art. 6 k.c., podmiot, ktéry z

okreslonych twierdzeh wywodzi skutki prawne.

Izba nie dostrzega réwniez podstaw do uwzglednienia Zzadania Odwotujagcego w
przedmiocie wykreslenia pkt 7 formularza ofertowego. Obowigzek zawarcia w tresci
przedmiotowego formularza oswiadczenia, mocg ktérego wykonawca zobowigzuje sie do
dysponowania lub posiadania umowy, zwartej z RIPOK lub z podmiotem prowadzacym
instalacje zastepcza znajduje uzasadnienie, w wyzej powotanych przepisach prawa.
Jednoczesnie z przedmiotowym os$wiadczeniem nie nalezy wigza¢ obowigzku
przedstawienia umowy, bo ten, jest nieuzasadniony. Na marginesie nalezy jedynie
zauwazy¢, ze ciezar tego o$wiadczenia nie ogranicza sie do dysponowania czy posiadania
umowy z odpowiednig instalacja, ale dotyczy réwniez szczegdtowych wymagan rzeczonej
instalacji. Co do obowiazku dysponowania linig sortownicza, kompostownig i kwaterg do
skltadowania odpadow, to oczywistym jest, ze Odwolujgcy kwestionujgc obowigzek
posiadania okreslonego rodzaju zezwolen, a wiec warunki udziatu w postepowaniu, nie moze
domagac¢ sie uwzglednienia zarzutdéw niepozostajacych w zwigzku z warunkami udziatu w
postepowaniu, a przynajmniej na takg zaleznos¢ Odwotujacy nie wskazat, i pozbawionych
jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego. Zarzuty te dotyczg przedmiotu zamodwienia a ten

w przywotanym zakresie nie zostat przez Odwotujgcego zakwestionowany.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze wobec nieuprawnionego wymogu legitymowania sie
przez wykonawce zezwoleniem na zbieranie odpaddw i przetwarzanie odpadéw lub umowg
z podmiotem zajmujgcym sie zagospodarowaniem odpadow komunalnych segregowanych
lub niesegregowanych, zarzut naruszenia przepisow art. 22 ust. 1 pkt 1 wzw. z art. 7 ust. 11
art. 22 ust. 4 ustawy Pzp znalazt potwierdzenie. Wobec powyzszego Zamawiajacy
zobowigzany jest zmiany ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ przez wykre$lenie
przedmiotowych wymogow. Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, iz zrozumiate jest dla Izby, ze
zadanie przedmiotowych zezwolen ma na celu zabezpieczenie interesu Zamawiajacego, w
zwigzku z powyzszym przeniesienie wymogu legitymowania sie rzeczonymi zezwoleniami na

etap zawarcia umowy lub jej realizacji wydaje sie by¢ uzasadnione.

Il.  Dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym.

W pkt 7.2.3 SIWZ Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania potencjatem technicznym. Zamawiajacy postanowit, ze wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia zobowigzany jest dysponowaé w kazdym sektorze
legalizowang najazdowg wagg samochodowg na terenie magazynowania odpadéw.

Jednoczesnie Zamawiajacy zastrzegt, ze w przypadku skfadania przez wykonawce oferty na
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wiecej niz jedng czes¢ wykonawca musi potwierdzi¢ posiadanie odpowiedniej ilosci sprzetu

dla kazdego z sektorow osobno w przypadku sktadania oferty na wiecej niz jeden sektor.

Odwotujagcy w przedmiocie powoftanego wymogu stoi na stanowisku, iz jest on
nadmierny i nieuzasadniony, stwierdzajgc, ze dla wykonania zamowienia w ramach
wszystkich sektorow wystarczajgce jest posiadanie jednej wagi. Jednakze twierdzenia
Odwotujgcego nie znajdujg jakiegokolwiek uzasadnienia w okolicznosciach faktycznych
sprawy, a przynajmniej Odwotujacy na takie nie wskazat. Skoro za$§ Odwotujacy nie
udzwignat ciezaru udowodnienia faktu, z ktérego wywodzi skutki prawne, to brak podstaw do
uwzglednienia przedmiotowego zarzutu.

Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, iz powotywane przez Zamawiajgcego

wzgledy celowosciowe nalezy uznaé na uzasadniajgce sporny wymog.

Ill. Udostepnienie zasobow przez podmiot trzeci.

Zgodnie z pkt 7.2.2 SIWZ w zakresie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia,
~wykonawca musi wykazac sie doswiadczeniem w wykonaniu (zakonczeniu), a w przypadku
Swiadczen okresowych Ilub ciagfych rowniez wykonywanych, gtownych usfug, w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zadan polegajgcych na: Odbieraniu i
zagospodarowaniu odpadow komunalnych z nieruchomoSci na ktorych zamieszkujg lub
czeSciowo zamieszkujg mieszkancy realizowanych na podstawie umow cywilnoprawnych,
ktérych tgczna warto$¢ nie moze by¢ mniejsza niz: sektor | - 1.500.000,00 zt, sektor Il —
1.000.000,00 zt, sektor Il — 1.000.000,00 zf'.

Jednoczesnie Zamawiajacy zastrzegt, ze ,Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
dosSwiadczeniu innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nim
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢c Zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia. W takim przypadku w pisemnym zobowigzaniu podmiot oddajgcy do dyspozycji
Wykonawcy ubiegajacemu sie o udzielenie zamowienia, swojg wiedze i doswiadczenie musi
zadeklarowac¢ swdj udziat w wykonaniu zamdwienia jako podwykonawca poprzez zawarcie
tego faktu w pisemnym zobowigzaniu (zgodnie z wzorem ZOBOWIAZANIA DO
UDOSTEPNIENIA ZASOBOW przygotowanym przez Zamawiajgcego) oraz wypetnieniu pkt.
13 Formularza oferty”.

Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polega¢ na

wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
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zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamdéwienia.

Z powyzszego przepisu wynika uprawnienie dla wykonawcy skorzystania z potencjatu
podmiotu trzeciego, w sytuacji, gdy samodzielnie nie zdotatby spetni¢ warunkéw udziatu w
postepowaniu, okreslonych przez zamawiajgcego, a jednoczesnie obowigzek wspomnianego
wykonawcy udowodnienia zamawiajgcemu mozliwosci dysponowania okreslonymi zasobami
przez czas realizacji zamowienia w celu jego wykonania.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz skoro wykonawca nie dysponuje potencjatem
niezbednym do realizacji zamowienia moze skorzysta¢ z zasobéw podmiotu trzeciego.
Jednakze przyjecie takiego rozwigzania naktada na wykonawce obowigzek wykazania
(udowodnienia) istnienia zobowigzania, bedacego podstawg do zgdania okreslonego
$wiadczenia. Zroédtem tego zobowigzania co do zasady jest umowa, kreujaca zobowigzanie,
ktérego wykonanie zapewni wykonawcy dysponowanie potrzebnym potencjatem w zakresie
wiedzy i doswiadczenia.

W ocenie Izby, co do zasady wykonawca i podmiot trzeci okreslajg charakter i rodzaj
taczacego ich stosunku prawnego i nie stoi temu na przeszkodzie, wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, przepis art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi. Przedmiotowa dyrektywa nie formutuje
wymagan w zakresie stosunkéw prawnych, tagczacych wykonawce i podmiot trzeci. Istotne
jest natomiast to, czy zdarzenie prawne, bedace zrédtem zobowigzania, kreuje tego rodzaju
zobowigzanie, iz obowigzek udostepnienia okreslonego rodzaju potencjatu jest realny.
Ocena w tym wzgledzie nalezy do Zamawiajacego, ktéry tym sposobem sprawuje kontrole i
uzyskuje narzedzie, pozwalajgce przeciwdziataé powotywanym przez Zamawiajgcego
negatywnym zjawiskom, jakim jest ,handel referencjami”.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze jedynie udziat podmiotu trzeciego w
charakterze podwykonawcy zapewnia realnos¢ wykorzystania wiedzy i doswiadczenia
udostepniajgcego przez wykonawce. Nalezy bowiem zwréci¢é uwage, iz w okolicznosciach
niniejszej sprawy potrzeba skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego w tym przedmiocie
w istocie wynika z koniecznosci wylegitymowania sie okreslonym doswiadczeniem ze
wzgledu na wartosé. W tym okolicznosciach trudno sobie wyobrazi¢, aby wykonawca, ktory
dysponuje okreslonym potencjatem technicznym, osobowym, finansowym i ekonomicznym,

jedynie z tej przyczyny, ze nie zrealizowat zamdéwien o wartosci wymaganej przez
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Zamawiajgcego jest zobowigzany zapewni¢ udziat podmiotu trzeciego w charakterze
podwykonawcy.

W ocenie Izby, rowniez charakter potencjatu, jakim jest wiedza i doswiadczenie nie
uzasadnia, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, udziatu podmiotu trzeciego w charakterze
podwykonawcy. Wiedza i doswiadczenie moze by¢ przekazana réwniez w innej formie.

Co do argumentu, iz doswiadczenie nie moze byé przedmiotem samodzielnego
obrotu ze wzgledu na ograniczenia, wynikajace z k.c., zauwazy¢ nalezy, iz k.c. znajduje
zastosowanie, jesli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Z powyzszych wzgledéw powotany
przez Zamawiajgcego argument nalezy uznac za nietrafny.

Wobec powyzszego, uzna¢ nalezy, ze znalazt potwierdzenie zarzut naruszenia
przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zamawiajgcy zatem zobowigzany jest do zmiany
ogtoszenia i SIWZ i wykreslenia z ogtoszenia o zamoéwieniu i tresci SIWZ kwestionowanego
postanowienia, ustanawiajgcego obowigzek udziatu podmiotu trzeciego, udostepniajgcego

wykonawcy wiedze i doswiadczenie, w realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcy.

IV. Projekt umowy.
- wynagrodzenie:

Zgodnie z pkt 10.1 SIWZ, ,Wykonawca, uwzgledniajgc wszystkie wymogi, o ktérych
mowa w niniejszej Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, powinien w cenie oferty
ujg¢ wszystkie koszty zwigqzane z wykonaniem przedmiotu zamoéwienia w tym w
szczegolnosci: prognozowany strumienn odpaddéw podany przez Zamawiajgcego, z
mozliwymi odchyleniami wynikajgcymi ze wzrostu iloSci odbieranych odpadow i wzrostu
ilosci nieruchomosci zabudowanych; wymagania w zakresie osiggniecia poziomu recyklingu;
funkcjonowania PSZOK, wyposazenia Zamawiajgcego w oprogramowanie niezbedne do
monitorowania i zapisywania potoZenia pojazdéw przeznaczonych od odbioru odpaddw;
rodzajow odbieranych frakcji; wymagane zaplecze techniczne, jak rowniez koszty
towarzyszgce, takie jak: koszty ubezpieczenia, koszty zatrudnienia personelu, itp., niezbedne
dla kompletnego i prawidtowego wykonania zamowienia”.

~Wynagrodzenie nalezne Wykonawcy z tytutu realizacji ustugi bedgcej przedmiotem
niniejszego zamowienia moze ulec zmianie w przypadku zwiekszenia ilosci odpadow o wiece
i niz 40% w stosunku do prognozowanych ilosci odpadoéw okresSlonych w tabeli 1 Opisu
Przedmiotu Zamoéwienia zawartego w Tomie Ill. W takim przypadku Wykonawcy bedzie
przystugiwato dodatkowe wynagrodzenie w wysokoSci 5% ftgcznej warto$ci zamowienia
brutto. W/w wynagrodzenie bedzie ptatne po zakoriczeniu umowy na podstawie odrebnej
dodatkowej faktury VAT ztozonej Zamawiajgcemu tgcznie z fakturg za ostatni miesigc

Swiadczenia ustugi” (pkt 10.8 SIWZ, § 3 ust. 11 projektu umowy).
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.Przedmiotem zamowienia jest wykonywanie ustugi odbioru i zagospodarowania
odpadow komunalnych od wiaScicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg i czeSciowo
zamieszKujg mieszkancy na terenie Miasta Piotrkbw Trybunalski - gromadzonych w sposob
selektywny jak i zmieszany, w sposob zapewniajqcy osiggniecie odpowiednich poziomow
recyklingu, przygotowania do ponownego uZycia i odzysku innymi metodami niektérych
frakcji odpadow komunalnych, zgodnie z zapisami ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach, Krajowego Planu Gospodarki Odpadami,
Wojewddzkiego Planu Gospodarki Odpadami” (pkt 1.1. OPZ).

Na tle postanowienia § 3 ust. 11 projektu umowy Odwotujgcy formutuje twierdzenie o
ustanowieniu nadmiernej nieréwnosci stron. Stanowisko powyzsze nie zastuguje na
aprobate. Odwotujacy zadaje sie zapominaé po pierwsze, iz wynagrodzenie w niniejszym
postepowaniu ma charakter ryczattowy, po drugie za$s, przedmiotem niniejszego zamowienia
jest ustuga odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,
na ktérych zamieszkujg i czesciowo zamieszkujg mieszkancy na terenie miasta Piotrkow
Trybunalski. Oznacza to, ze przedmiotem zamdwienia jest okreslona ustuga i obejmuje ona
cato$¢ odpadow wytworzonych przez mieszkancoéw miasta Piotrkéw Trybunalski, niezaleznie
od prognozowanego strumienia odpaddéw, podanego przez Zamawiajacego i ilosci
mieszkancow. Powyzsze rodzi dla wykonawcy obowigzek oszacowania i skalkulowania
zamowienia niezaleznie od rozmiaru i kosztéw prac, co z kolei stanowi istote instytucji
wynagrodzenia ryczattowego (art. 632 k.c.).

Skoro zatem wykonawca ma $wiadczy¢ ustuge odbioru i zagospodarowania odpadow
na terenie miasta Piotrkow Trybunalski i godzi sie na wynagrodzenie ryczattowe to nie moze
jednoczesnie kwestionowac regulacji dotyczacej mozliwosci podwyzszenia wynagrodzenia,
w okreslonych okolicznosciach, jesli ryzyko oszacowania zamodwienia obcigza wykonawce i
to nawet w sytuacji barku mozliwosci okreslenia rozmiaru i kosztow elementow
cenotworczych zamdwienia.

Kwestionowana regulacja, ze wzgledu na regulacje przepisu art. 632 § 1 k.c. nie
moze by¢ oceniana w aspekcie nieekwiwalentnosci swiadczeh, wrecz przeciwnie, stanowi
pewien wytlom od zasady, ustanowionej w przepisie art. 632 § 2 k.c. i jest korzystna dla
wykonawcy. Nie mozna bowiem zapominaé, ze podwyzszenia ryczattu, w braku odmiennych
postanowien, mozna domaga¢ sie jedynie przed sadem i to w Scisle wskazanych

okolicznosciach.

- utworzenie PSZOK:
Zgodnie z pkt 15 formularza ofertowego wykonawca zobowigzuje sie m.in. do

zorganizowania, prowadzenia a po uptywie terminu realizacji umowy likwidacji Punktu
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Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych (PSZOK). Stosownie do § 4 ust. 1 pkt 2 wzoru
umowy do obowigzkéw wykonawcy nalezy wykonanie umowy z zachowaniem nalezytej
starannosci wymaganej od profesjonalisty oraz zgodnie z przepisami obowigzujagcymi w
zakresie objetym niniejsza umowa, a w szczegdlnosci utworzenie najpézniej do 30 wrzesnia
2013 r. Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych (PSZOK) jego utrzymywanie,

obstuga i likwidacja.

W ocenie Odwotujgcego, wskazanie terminu, do ktérego nalezy utworzy¢ PSZOK jest
nieuzasadnione, bowiem nie wiadomo, kiedy zostanie zawarta umowa w sprawie
zamowienia publicznego i czy w konsekwencji czas pozostaty na utworzenie PSZOK bedzie
wystarczajacy. Jakkolwiek nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze utworzenie PSZOK
wymaga podjecia szeregu czynnosci, to po pierwsze, Odwotujacy nie wskazuje na
obowigzek dokonania konkretnych czynnosci w okolicznosciach niniejszej sprawy,
postugujac sie sformutowaniem, ze ,koniecznym moze okazaé sie” chociazby w odniesieniu
do decyzji $rodowiskowej. Po drugie, Odwotujgcy nie wykazat, ze utworzenie PSZOK
zajmuje przynajmniej 3 miesigce. Nie przedstawit w tym przedmiocie zadnych dowodéw, nie
powotat sie na doswiadczenie profesjonalnego wykonawcy, uprawdopodabniajgc okreslone
twierdzenia. Z tych wzgledow brak podstaw do przyjecia, ze wskazany termin jest niemozliwy
do dotrzymania. Jednoczes$nie bioragc pod uwage, iz Odwotujacy formutujgc zadania w
pierwszej kolejnosci domaga sie usuniecia z przedmiotu zamowienia rzeczonego obowigzku,
nalezy dojs¢ do przekonania, ze Odwotujacy nie tyle kwestionuje date utworzenia PSZOK, ile
sam obowigzek, a przynajmniej stara sie opdzni¢ wykonanie przedmiotowego obowigzku w

ramach realizacji zamowienia. Powyzsze zas nie zastuguje na aprobate.

- poziomy recyklingu:

Zgodnie z § 6 ust. 1 projektu umowy, ,Wykonawca jest zobowigzany do osiggniecia
poziomoéw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku frakcji odpadow
obejmujgcych papier, metale, tworzywa sztuczne | szkfo wyliczanych zgodnie z
Rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 29 maja 2012 r. w sprawie pozioméw
recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami niektérych
frakcji odpadoéw komunalnych (Dz. U. 2012, poz. 645). Wymagane poziomy recyklingu,
przygotowania do ponownego uzycia i odzysku frakcji odpaddéw obejmujgcych papier,
metale, tworzywa sztuczne i szkfo wynoszg: a) w roku 2013 — co najmniej 12%, b) w roku
2014 — co najmniej 14 %, c) w roku 2015 — co najmniej 16 %. Osiggniecie poziomoéw, o
ktérych mowa w ust. 2 jest wymagane w kazdym kwartale danego roku’.

W pkt 10 formularza ofertowego Zamawiajacy zawart nastepujace oswiadczenie:

.Zobowigzujemy sie w przypadku nieosiggniecia wymaganych pozioméw recyklingu,
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przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz ograniczenia masy
odpaddw  ulegajacych  biodegradacji przekazywanych do skfadowania zapfaci¢

Zamawiajgcemu kary umowne zgodnie z postanowieniami umowy’.

Jednoczesnie zgodnie z art. 3b ucpg gminy sg obowigzane osiggng¢ do dnia 31

grudnia 2020 r.:

1) poziom recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia nastepujacych frakcji odpadéw
komunalnych: papieru, metali, tworzyw sztucznych i szkta w wysokoéci co najmniej 50%
wagowo;

2) poziom recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami
innych niz niebezpieczne odpaddéw budowlanych i rozbiérkowych w wysokosci co

najmniej 70% wagowo.

Stosownie zas do przepisu art. 9z ust. 2 ucpg, gmina, ktéra nie wykonuje obowigzku,

o ktérym mowa w art. 3b lub art. 3c - podlega karze pienieznej.

Odwotujacy kwestionuje wymodg osiagniecia wskazanych przez Zamawiajgcego
pozioméw recyklingu w odniesieniu do kazdego z kwartatéw danego roku, wskazujgc na
poziomy i okresy ustalone w rozporzadzeniu Ministra Srodowiska w sprawie pozioméw
recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami niektérych
frakcji odpadow komunalnych z dnia 29 maja 2012 r. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze
regulacje powotanego rozporzadzenia, jak i ucpg ustanawiajg pewne minimalne poziomy
recyklingu w okreslonym przedziale czasowym. Nie istnieje jednoczesnie obowigzek ich
recypowania w ramach danego zamowienia. Jesli wolg Zamawiajgcego jest osiggniecie
odzysku odpadow na wyzszym poziomie to inicjatywy tej, ze wszech miar pozadanej, nie
nalezy kwestionowa¢. Sam Odwotujacy zas nie wskazat, ze powyzsze wymogi ograniczajg

uczciwg konkurencje.

Nie znajduje réwniez uzasadnienia stanowisko Odwotujgcego, ktéry sprzeciwia sie
obarczeniu odpowiedzialnoscia wykonawcy za nieosiggniecie wymaganych pozioméw
recyklingu. Okoliczno$¢, iz mocg art. 3b ucpg odpowiedzialno$¢ w tym przedmiocie ponosi
gmina nie stoi na przeszkodzie przejecia tej odpowiedzialnosci przez wykonawce. Nie
sposob sobie wyobrazi¢, ze w sytuacji, w ktérej odbieranie i zagospodarowanie odpadow
nalezy do obowigzkéw wykonawcy a nie gminy, czesciowg odpowiedzialno$¢, zwigzang z

realizacjg przedmiotowego zamodwienia, poniesie wtasnie gmina.
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Reasumujac, Odwotujgcy kwestionujac postanowienia projektu umowy nie wykazat,
ze sporne postanowienia naruszajg zasady wspoétzycia spotecznego i nie gwarantujg
rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Z tych wzgledéw zarzutu

sformutowane w tym przedmiocie nie zastugujg na uwzglednienie.

Zarzuty dotyczace kar umownych, braku procedury reklamacyjnej i przestanek
odstgpienia od umowy nie podlegaty rozpoznaniu wobec ich cofniecia na rozprawie i

niepodtrzymania odwotania w tym przedmiocie.

V. Opis przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajgcy nie dopuszcza, aby odbieranie odpaddéw zbieranych w sposob
selektywny nastepowato przy uzyciu tych samych pojazdow, ktorymi w okresie trwania
umowy odbierane sq odpady komunalne zmieszane” (pkt 3.4.12 tom Ill OPZ). ,Wykonawca
nie moze mieszac odpadow odebranych z nieruchomosci zamieszkatych z odpadami

odebranymi z nieruchomos$ci niezamieszkatych” (pkt 3.4.17 tom Il OPZ).

Wobec przytoczonych postanowien SIWZ Odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia
przepisu art. 29 ust. i 2 ustawy Pzp. Jednakze Odwotujacy nie wskazat, w czym upatruje
brak ich jednoznacznosci i z jakich wzgledow sporne postanowienia uwaza za
niewyczerpujgce.

Jesli idzie o pierwszy z wymogow Odwotujacy wskazat jedynie, ze nie znajduje
uzasadnienia merytorycznego. Jakkolwiek zarzut ten nie poddaje sie ocenie, to trafnie
Zamawiajacy wywodzi, ze skoro w § pkt 1 rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11
stycznia 2013 r. w sprawie szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadow od
wiascicieli nieruchomosci, przewidziano wymaég posiadania odrebnego taboru do odbierania
zmieszanych odpadow komunalnych i selektywnie zbieranych odpadéw komunalnych, to
ustanowienie przedmiotowego obowigzku znajduje uzasadnienie.

Co do drugiego z wymogow nie nalezy rowniez podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego,
iz wymaog ten nie ma uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego. Odwotujacy
pomija, ze przedmiotem niniejszego zamowienia jest zbieranie odpadéw od witascicieli
nieruchomosci zamieszkatych lub czesciowo zamieszkatych, stad tez Zamawiajacy moze
zadaé, chociazby ze wzgledu na uprawnienia kontrolne w zakresie realizacji przedmiotu
zamowienia, aby odpady zwigzane z przedmiotem zamoéwienia byly zbierane niezaleznie od
tych, ktére takiego zwigzku nie majg. Nadto, nie nalezy zapominaé, ze Zamawiajacy jest
gospodarzem postepowania, a tym samym uprawnionym do wyartykutowania swoich
potrzeb.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w

wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujacego w kwocie 3.600,00

zt.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiiiiiiennns
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