Sygn. akt: KIO 510/15

WYROK
z dnia 30 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2015 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 marca 2015 r. przez Odwotujgcego —
FBSerwis S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — Gmina Olsztyn, Pl. Jana Pawta Il 1, 10-101 Olsztyn,

przy udziale Remondis Olsztyn Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Partyzantow 3, 10-522 Olsztyn,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U.z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .....c.cociiiiiiririnininnaen



Sygn. akt: KIO 510/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Olsztyn — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp lub Ustawa;
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,Odbior odpadéw komunalnych z
terenu Gminy Olsztyn”, znak sprawy: ZP.271.1.7.2015.G.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwote okreslong w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14 lutego 2015 r., nr: 2015/S 032-054491.

W dniu 13 marca 2015 r. Odwotujgcy — FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie - wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec postanowien tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej: specyfikacja lub SIWZ), wobec zmiany SIWZ
dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 3 marca 2015 r., oraz wobec zaniechania dokonania
zmiany SIWZ zgodnie z Zzgdaniami uwzglednionego przez Zamawiajgcego odwotania,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 186 ust. 3 ustawy PZP - poprzez zaniechanie wykonania czynnosci w
Postepowaniu zgodnie z zgdaniami odwotania wniesionego przez Odwotujgcego w
dniu 24 lutego 2015 r. (dalej: ,Pierwsze Odwotanie"), tj. zaniechania dokonania zmiany
postanowien SIWZ w sposdb w ww. odwotaniu szczeg6towo opisany, mimo iz taki
obowigzek cigzyt na Zamawiajagcym wobec uwzglednienia wszystkich zarzutéw tym
odwotaniu podniesionych;

2. art. 29 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 7 ust. 1 ustawy PZP - poprzez opisanie przedmiotu
zamOwienia udzielanego w Postepowaniu w sposob niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych
wptyw na sporzadzenie oferty, tj. z przekazaniem zainteresowanym wykonawcom
danych pochodzacych z deklaracji dotyczgcych ilosci pojemnikdéw, pojemnosci oraz
czestotliwosci odbioru odpadéw z nieruchomosci niezamieszkatych w zakresie bardzo
ograniczonym i ogélnikowym, przy jednoczesnym wskazaniu w pkt 2 ppkt 7 Zatgcznika
nr 1 do wzoru umowy - Opisu przedmiotu zamowienia (dalej: ,OPZ”), ze szczegbtowe
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dane w tym zakresie Zamawiajgcy przekaze wykonawcom dopiero po podpisaniu

umowy, przy czym ww. informacje szczegétowe sg przydatne i potrzebne wykonawcom

do rzetelnego przygotowania i oszacowania ofert, a nadto znajdujg sie w dyspozyciji

Zamawiajgcego, a takze wykonawcow aktualnie $wiadczgcych na rzecz

Zamawiajgcego ustuge odbioru odpadow,

- co w konsekwencji prowadzi do nieuzasadnionego faworyzowania wykonawcow

aktualnie wspétpracujacych z Zamawiajgcym, zapewniajac im istotng przewage

konkurencyjng juz na etapie przygotowywania oferty sktadanej w Postepowaniu, przy
jednoczesnym dyskryminowaniu innych potencjalnych wykonawcoéw, przy czym

Zamawiajgcy mogtby ww. przewage w sposéb istotny ograniczyé, zapewniajgc

wszystkim wykonawcom réwny dostep do ww. informacji szczegétowych;

art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia

udzielanego w Postepowaniu w sposéb, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, tj.

przez:

+ ustanowienie w pkt 2 ppkt 5 OPZ wymogu dotyczacego obowigzku wyposazenia

nieruchomosci, na ktérych powstajg odpady komunalne, potozonych na terenie
Gminy Olsztyn w pojemniki zgodnie z inwentaryzacja, o ktorej mowa w pkt 2 ppkt 1
OPZ oraz w worki do gromadzenia odpaddéw z zastrzezeniem, ze proces ten
powinien zakonczy¢ sie nie pézniej niz do dnia 1 lipca 2015 r. oraz przy
jednoczesnym zastrzezeniu, ze wykonawca nie moze dopusci¢ do sytuacji, w ktérej
wiasciciele nieruchomosci nie beda mieli od dnia 1 lipca 2015 r. zapewnionej
wiasciwej ilosci pojemnikéw, kitdry to wymog oznacza w praktyce koniecznosé
dokonania przez wykonawce petnej inwentaryzacji wszystkich pojemnikéw oraz
zakupienia pojemnikéw i rozstawienia ich na wszystkich nieruchomosciach, co w
okresie przypadajgcym do dnia 1 lipca 2015 r. jest niemozliwe do wykonania przez
wykonawcow innych niz ci, ktérzy aktualnie $wiadczg na rzecz Zamawiajgcego
ustuge odbioru odpaddéw i ktdrzy posiadajg wiltasne pojemniki na odpady na
nieruchomosciach objetych przedmiotem zaméwienia,
- co w konsekwencji prowadzi réwniez do nieuzasadnionego faworyzowania
wykonawcow aktualnie wspotpracujacych z Zamawiajacym przy jednoczesnym
dyskryminowaniu innych potencjalnych wykonawcow, przy czym Zamawiajgcy
mogtby ww. nieréwnosé w sposéb istotny ograniczy¢, zapewniajgc wszystkim
wykonawcom czas niezbedny do prawidtowego przygotowania i realizacji
wszystkich obowigzkéw umownych;



ustanowienie w pkt 5 ppkt 1 OPZ oraz w rozdziale Ill pkt 12 SIWZ obowigzku
sporzadzenia przez wykonawce najp6zniej na 7 dni przed przystgpieniem do
realizacji zaméwienia w danym sektorze miasta harmonogramu odbioru odpadéw
zapewniajgcego regularnosc i powtarzalnosé odbierania odpaddw, ktory to termin
jest praktycznie niemozliwy do dotrzymania przez wykonawcow innych niz ci, ktérzy
aktualnie $wiadczg na rzecz Zamawiajgcego ustuge odbioru odpadéw i ktdrzy w
ramach prowadzonej dziatalnosci dysponujg nie tylko informacjami umozliwiajgcymi
sprawne opracowanie ww. harmonogramu, lecz nawet posiadajg juz zadane przez
Zamawiajgcego i zaakceptowane przez niego harmonogramy dostosowane, do ich
potencjatu oraz zatozen, w parciu o ktore swiadczg swa ustuge,

- co w konsekwencji prowadzi do nieuzasadnionego faworyzowania wykonawcéw
aktualnie wspotpracujgcych z Zamawiajgcym przy jednoczesnym dyskryminowaniu
innych potencjalnych wykonawcéw, przy czym Zamawiajagcy mogtby ww.
nierownos$¢ w sposoéb istotny ograniczyé, zapewniajgc wszystkim wykonawcom
czas niezbedny do prawidtowego przygotowania i realizacji wszystkich obowigzkoéw

umownych.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:

uwzglednienie odwotania w catosci;

nakazanie Zamawiajgcemu:

a.

udostepnienia wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zaméwienia
posiadanych przez Zamawiajacego petnych i szczegétowych danych z deklaraciji
dotyczacych ilosci pojemnikéw, pojemnosci oraz czestotliwosci odbioru odpadéw
z terendw niezamieszkatych w takim zakresie, w jakim te informacje Zamawiajgcy
posiada i w jakim zamierzat je przekaza¢ wykonawcom juz po zawarciu umowy w
sprawie zamowienia publicznego (zgodnie z pkt 2 ppkt 7 OP2);

wykreslenie w pkt 2 OPZ catego ppkt 7;

dokonanie zmiany pkt 2 ppkt 2 OPZ poprzez wskazanie, ze wykonawca bedzie
obowigzany do wyposazenia nieruchomosci w pojemniki w terminie
przypadajgcym nie wczesniej, niz 4 miesigce od dnia podpisania umowy w sprawie
zaméwienia publicznego;

dokonanie zmiany pkt 5 ppkt 1 OPZ w rozdziale Ill pkt 12 SIWZ poprzez
wskazanie, ze wykonawca bedzie obowigzany sporzadzi¢ harmonogram odbioru
odpadoéw w terminie, ktory przypadnie nie wczesniej, niz po uptywie 3,5 miesigca

od dnia zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego;



3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztédw zastepstwa przed Krajowg izbg Odwotawczg wedtug
spisu, ktéry zostanie przedstawiony na rozprawie przez petnomocnika Odwotujgcego.

Pismem z dnia 20 marca 2015 r., Odwotujgcy poinformowat o sprostowaniu omyiki
pisarskiej. Odwotujacy wskazat, ze we wniesionym odwotaniu zaistniata omytka jezykowa. W
petitum odwotania w czesci dotyczacej podniesionych zadan, w pkt 2 lit. ¢ Odwotujacy
omytkowo wskazat ,pkt 2 ppkt 2 OPZ”, jako fragment wymagajgcy zmiany, podczas gdy ww.
zmiana winna dotyczy¢ ,pkt 2 ppkt 5 OPZ”. Podniesiono, ze powyzsza okolicznos¢ jest
oczywista i jednoznacznie wynika z tre$ci samego zgdania, jak i z tresci zarzutéw (zarzut nr 3

tiret pierwsze) oraz ich uzasadnienia.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego wykonania czynnosci
zmiany SIWZ w sposéb zgodny z zgdaniami podniesionymi w pierwszym odwotaniu,
Odwotujacy w pierwszej kolejnosci wskazat, ze w dniu 24 lutego 2015 r. wnidst do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wobec tresci postanowien SIWZ, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

. art. 29 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 7 ust. 1 ustawy PZP,

. art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP oraz w zw. z art. 387 § 1 ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. 22014 r. poz. 121; dalej: ,k.c.”) w zw.
z art. 14 ustawy PZP oraz

. art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy PZP.

Wskazujgc na powyzsze naruszenia Odwotujgc wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:
. udostepnienie wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia posiadanych

przez Zamawiajgcego danych z deklaracji dotyczgcych ilosci pojemnikéw, pojemnosci

oraz czestotliwosci odbioru odpadoéw z terendw niezamieszkatych;

. dokonanie zmiany pkt 2 ppkt 2 OPZ poprzez wskazanie, ze wykonawca pierwszg
inwentaryzacje pojemnikéw, z ktérych sg odbierane odpady komunalne, sporzadzi w
terminie nie krétszym, niz 2 miesigce od daty podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego;

. dokonanie zmiany pkt 2 ppkt 2 OPZ poprzez wskazanie, ze wykonawca bedzie
obowigzany do wyposazenia nieruchomosci w pojemniki w terminie przypadajgcym nie
wczesniej, niz 4 miesiagce od dnia podpisania umowy w sprawie zaméwienia

publicznego;



. dokonanie zmiany pkt 5 ppkt 1 OPZ w rozdziale Il pkt 12 SiWZ poprzez wskazanie, ze
wykonawca bedzie obowigzany sporzadzi¢ harmonogram odbioru odpadéw w
terminie, ktory nie przypadnie wczesniej, niz po uptywie 3,5 miesigca od dnia zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W dniu 4 marca 2015 r. Zamawiajgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odpowiedz na Pierwsze Odwotanie, informujac o uwzglednieniu w catosci zarzutéw w tym
odwotaniu podniesionych.

Jednoczesnie Zamawiajgcy dokonat zmiany kwestionowanych w tresci Pierwszego
Odwotania postanowien SIWZ. Odwotujacy zaznaczyt, ze ww. zmiana tresci SIWZ zadaniom
Odwotujgcego w petni jednak nie odpowiadata.

Zamawiajgcy zmienit wprawdzie zakwestionowane zapisy SIWZ, jednak w inny
sposob, anizeli zgdat tego Odwotujacy. W catosci uwzglednit jedynie postulaty dotyczace:

. pkt 2 ppkt 2 OPZ w zakresie terminu wyznaczonego wykonawcy na sporzgdzenie
pierwszej inwentaryzacji pojemnikéw na nieruchomosciach,

. pkt 2 ppkt 16 OPZ w zakresie obowigzku usuniecia pojemnikéw z nieruchomosci w
ostatnim dniu wykonywania ustugi.

Zmiany dokonane w pozostatym zakresie, tj. co do tresci pkt 2 ppkt 5 OPZ, pkt 5 ppkt
1 OPZ oraz rozdziatu Il pkt 12 SIWZ, nie tylko nie sg zgodne z literalng trescig podniesionych
przez Odwotujgcego zadan, lecz rowniez, co szczegdlnie istotne, nie prowadzg do usuniecia
zapisow SIWZ przewidujgcych preferencje wobec wykonawcow aktualnie $wiadczacych
ustuge odbioru odpaddw na rzecz Zamawiajgcego, tj. Remondis Olsztyn sp. z 0.0. sp.k. z
siedzibg w Olsztynie (dalej: ,Remondis1’) oraz pana J. M. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarcza pod firmg KOMA USLUGI KOMUNALNE z siedzibg w Etku (dalej: ,KOMA”).

Ponadto Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom zbiorcze i bardzo ogélne dane
szacunkowe dotyczgce ilosci pojemnikédw na nieruchomosciach, utrzymujac jednoczesnie
dotychczasowe zastrzezenie, ze bardziej szczegdtowe dane przekaze wybranemu
wykonawcy dopiero po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego (pkt 2 ppkt 7
OPZ).

Opisane powyzej zmiany nie zapewnity rzeczywistej konkurencji w Postepowaniu i w
zaden sposéb o uwzglednieniu przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw podniesionych w
Pierwszym Odwotaniu (oraz powigzanych z tymi zarzutami zgdan) nie $wiadcza.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w tresci Pierwszego Odwotania zostato w sposéb wyrazny
wskazane, ze prawidfowa i rzetelna realizacja ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia
wymaga przeprowadzenia catego szeregu prac oraz dziatan o charakterze logistycznym. Ww.
czynnos$ci - jak byto dowodzone - majg charakter kompleksowy, a ich realizacja moze byc¢
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dokonana wytgcznie przy zachowaniu okreslonej sekwencji dziatan. Odwotujacy wskazat

minimalne okresy, ktérych jego zdaniem prawidtowa realizacja tych czynnosci wymaga,

okreslajac je, jako:

. minimum 4 miesigce od daty zawarcia umowy na wyposazenie nieruchomosci w
pojemniki na odpady,

. minimum 3,5 miesigca od daty zawarcia umowy na opracowanie i rozdysponowanie
harmonograméw odbioru odpaddw.

Zamawiajgcy w przyjetych zmianach SIWZ ww. okreséw nie uwzglednit przyjmujac, ze

niezaleznie od daty zawarcia umowy wykonawca bedzie bezwzglednie obowigzany do:
. zapewnienia na wszystkich nieruchomosciach pojemnikéw juz od dnia 1 lipca 2015 r.,
. przygotowania harmonograméw odbioru odpaddéw i uzyskania ich akceptacji ze strony
Zamawiajgcego nie pdzniej, niz na 7 dni przed dniem faktycznego rozpoczecia swiadczenia
ustugi (przy czym zgodnie z zapisem rozdziatu IV pkt 1 tiret pierwsze SIWZ (str. 5 in fine)
rozpoczecie wykonywania przedmiotowego zamowienia ma nastgpi¢ z chwilg zawarcia
umowy, lecz nie wczesniej, niz od dnia 1 lipca 2015 r.) - co w praktyce oznacza, ze mozliwa
jest sytuacja, w ktorej wykonawca bedzie obowigzany przygotowa¢ harmonogramy zanim
jeszcze Zamawiajgcy zawrze z nim umowe.

Podniesiono, ze prezentowana przez Odwotujgcego teza, iz Zamawiajacy dokonujac
w dniu 3 marca 2015 r. zmiany SIWZ nie uwzglednit Zgdan podniesionych w Pierwszym
Odwotaniu, znajduje potwierdzenie réwniez w stanowisku zaprezentowanym przez
przeciwnika procesowego Odwotujgcego, tj. Remondis. W pismie wniesionym w dniu 6 marca
2015 r. w postepowaniu zainicjowanym Pierwszym Odwotaniem Remondis (jako wykonawca
przystepujacy po stronie Zamawiajgcego) oswiadczyt, iz ,zakres dziatan przedstawionych w
pismie Zamawiajgcego z dnia 3 marca 2015 r. nie uzasadnia stwierdzenia, iz odwotanie
FBSerwis S.A zostato uwzglednione w catosci. W szczegélnosci brak jest podstaw do
stwierdzenia, ze Zamawiajgcy uznat i spetnit zgdania FBSerwis S.A. wskazane w pkt2 b, cid
odwotania".

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 3 marca 2015 r. modyfikacji
tresci SIWZ i jednoczesnie wskazujac przed Izbg na uwzglednienie Pierwszego Odwotania w
catosci, naruszyt norme prawng zapisang w art. 186 ust. 3 ustawy PZP.

Okolicznos¢ powyzsza uzasadnia teze, iz Odwotanie niniejsze, pomimo iz dotyczy
czynnosci wykonanej wskutek uwzglednienia zarzutéw Pierwszego Odwotania, podlega
merytorycznemu rozpoznaniu przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Stwierdzenie naruszenia
przepisu art. 186 ust. 3 ustawy PZP nie przesgdza samo w sobie o koniecznosci uwzglednienia
niniejszego Odwotania, ale rodzi po stronie lzby obowigzek merytorycznego rozpoznania i
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rozstrzygniecia, czy nowe czynnosci, podjete po uznaniu w catosci zarzutéw podniesionych
we wczesniejszym odwotaniu, sg zgodne z przepisami ustawy Pzp (por. uzasadnienie wyroku
z dnia 14 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 1937/14).

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy, ktory postanowit uzna¢ w catosci zarzuty,
powinien zgodnie z art. 186 ust. 3 p. z.p. uczyni¢ zados¢ wszystkim zgdaniom odwotujgcego,
a skoro tego nie uczynit, to nowe i powtorzone czynnosci (w czesci odbiegajgcej od zadan
odwotujgcego) podlegajg ponownej ocenie przed Izbg, w ramach uprawnieh wykonawcy do
ztozenia nowego srodka ochrony prawnej w postaci odwotania.

W stanie faktycznym niniejszej sprawy uwzglednienie zarzutéw Pierwszego Odwotania
do sprzecznosci z przepisami prawa w zaden spos6b doprowadzi¢ by nie mogto, co uzasadnia
teze, iz norma prawna zapisana w art. 186 ust. 3 ustawy PZP zostata przez Zamawiajgcego w
sposéb razacy naruszona.

Odnosnie naruszenia obowigzku opisania przedmiotu zamoéwienia w sposob
wyczerpujacy i z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci majacych wptyw na przygotowanie
oferty, Odwotujgcy podnidst, ze opis przedmiotu zamdwienia stanowi kluczowy element
przygotowywanej przez zamawiajgcego dokumentacji. Nie moze by¢ on ogdélny, szacunkowy
i niedookreslony, przenoszacy na wykonawcow sktadajacych oferty ciezaru jego dookreslenia
przy jednoczesnym, niczym nieograniczonym prawie dokonywania zmian w realizaciji
zamoOwienia przez zamawiajgcego (por. uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 16 listopada 2010 r. sygn. akt 2376/10).

Odwotujgcy argumentowat, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy Zamawiajgcy
przedmiotu udzielanego zamowienia w sposéb precyzyjny z pewnoscig nie opisat. Nie
udostepnit bowiem wykonawcom ubiegajgcym sie o zaméwienie publiczne wszystkich
informacji, ktére maja wptyw na rzetelne i prawidtowe przygotowanie i skalkulowanie sktadanej
w Postepowaniu oferty. Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie
zawart wszystkich posiadanych przez siebie informaciji, ktére sg przydatne do przygotowania
oferty oraz nalezytego jej skalkulowania. Nie udostepnit bowiem (ani tez nie umozliwit
udostepnienia w inny sposob, np. poprzez wglad we wiasnej siedzibie) szczegotowych danych
wynikajgcych ze ztozonych przez wtascicieli nieruchomos$ci potozonych na terenie gminy
Olsztyn deklaracji o wysokosci optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi.

Informacje powyzsze majg zasadnicze znaczenie dla oszacowania kosztow realizacji
zamoOwienia publicznego, a takze dla pdzniejszego opracowania inwentaryzacji pojemnikow
oraz przygotowania harmonogramu ich oprézniania. To bowiem na podstawie takich informaciji

mozliwe jest ustalenie nie tylko liczby, lecz przede wszystkim lokalizacji punktéw gromadzenia
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odpaddéw, a co za tym idzie réwniez oszacowanie kosztéw pozyskania i rozstawienia
pojemnikéw i kontenerédw na odpady, a takze zasad oraz kosztébw zwigzanych ze
Swiadczeniem ustugi odbioru odpaddw. Niezmiernie istotng informacjg dla wykonawcow na
etapie przygotowywania oferty sg rowniez dane dotyczgce poszczegoinych frakcji (rodzajow)
odpaddw na nieruchomosciach objetych przedmiotem zaméwienia. Zamawiajgcy zadnych
danych w tym zakresie nie przekazat, co oznacza, ze wykonawcy kalkulujgc swa oferte muszg
w opierac¢ sie wytgcznie na wiasnych domniemaniach (zgadywac, jakie ilosci poszczegoinych
frakcji odpadow beda odbiera¢ z poszczegbinych typéw zabudowy), co w zaden sposob nie
moze gwarantowac, ze dokonana przez nich kalkulacja bedzie rzetelna.

Zaznaczono, ze Zamawiajgcy posiada bardzo szczeg6towe dane dotyczace
pojemnikdéw zlokalizowanych na terenie objetym przedmiotem zamowienia. Pojemniki te,
zgodnie z wymaganiami przetargowymi dla poprzednio udzielonego zamdwienia publicznego,
sg wyposazone w transpondery RFID, co umozliwia wygenerowanie i pobranie bardzo
szczego6towych danych dotyczacych pojemnikéw, uwzgledniajgcych ich liczbe, lokalizacje,
rodzaj, pojemnos¢, typ zabudowy, na ktorej sg usytuowane, a nawet poszczegolne frakcje
gromadzonych w nich odpadéw. W tych okolicznosciach nie moze budzi¢ watpliwosci, iz
szczego6towe informacje z deklaracji o wysokosci optaty za gospodarowanie odpadami w mys|
postanowienia art. 29 ust. 1 ustawy PZP winny by¢ wszystkim zainteresowanym wykonawcom
na réwnych zasadach udostepnione. Zamawiajgcy ww. informacje aktualnie posiada.
Przewidujgcy obowigzek sktadania ww. deklaracji przepis art. 6m ustawy z dnia 13 wrzesnia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz. U. z 2013 r., poz. 1399, ze zm.)
obowigzuje od juz 1 stycznia 2012 r. - co pozwala przyjac¢, ze od wspomnianej daty wtasciciele
nieruchomosci objetych przedmiotem zamowienia takie deklaracje do Zamawiajgcego juz
sktadaja.

Co wiecej, w tresci postanowienia pkt 2 ppkt 7 OPZ Zamawiajgcy wyraznie wskazat,
ze szczegOtowe dane z deklaracji przekaze wybranemu Wykonawcy dopiero po zawarciu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Okoliczno$¢ dotyczgca nieudostepnienia
wszystkich posiadanych przez Zamawiajgcego informacji jest o tyle istotna, iz w stanie
faktycznym sprawy powoduje ona istotne zréznicowanie sytuacji prawnej wykonawcow
zainteresowanych przedmiotowym zamoéwieniem publicznym. Zamawiajagcy odmawia czesci
wykonawcow dostepu do istotnych z punktu widzenia przygotowania oferty informacji, a
jednoczesdnie dwaj inni wykonawcy dostep do takich informacji majg zapewniony.
Wykonawcami tymi sg podmioty aktualnie wykonujace ustuge odbioru odpadéw w Olsztynie,
tj. Remondis Olsztyn oraz KOMA.



W tych okolicznosciach nie moze budzi¢ watpliwosci, iz ograniczenie przez
Zamawiajgcego dostepu do ww. informacji dla wiekszosci wykonawcow, przy jednoczesnej ich
nieograniczonej dostepnosci dla podmiotéw aktualnie wspotpracujgcych z Zamawiajgcym,
stanowi przejaw nierbwnego traktowania wykonawcdéw oraz niezapewnienia uczciwej
konkurencji w Postepowaniu.

Udostepnione w wyniku uwzglednienia zarzutéw Pierwszego Odwotania zbiorcze
informacje o szacunkowych ilosciach pojemnikbw powyzszej réznicy w sytuacii
poszczegdblnych wykonawcow w sposob wystarczajgcy nie zmniejszajg. Dane te, jakkolwiek w
pewnym zakresie mogg by¢ przydatne, nie obejmujg jednakze wszystkich informacji majgcych
wpltyw na oszacowanie kosztow realizacji zamowienia (takich jak np. koszty logistyki, w tym
amortyzacja, czestotliwos¢ oprozniania, koszt samochodoéw i pracownikéw, koszty dojazdu do
Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych itd.) i tym samym nie zapewniaja
mozliwosci przygotowania oferty na warunkach zblizonych chociazby do warunkéw, na ktérych
swoje oferty moga przegotowa¢ Remondis i KOMA.

Zamawiajgcy nie podjgt dostatecznych dziatan zmierzajacych do zniwelowania
przewagi konkurencyjnej wykonawcéw Remondis i KOMA pomimo, iz miat takg mozliwos¢
(albowiem stosownymi danymi szczeg6towymi dysponuije).

Powyzsze $wiadczy o nierownym traktowaniu wykonawcéw i tym samym o naruszeniu
fundamentalnych zasad zamoéwien publicznych, ktérych przestrzeganie jest obowigzkiem
Zamawiajgcego na mocy unormowan art. 7 ust. 1 ustawy PZP.

Dane niezbedne do obliczenia ceny oferty powinny znajdowac¢ sie w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Nie zamieszczenie ich w specyfikacji nie tylko narusza art.
29 P.z.p., ale tez ustala preferencje na rzecz wykonawcéw aktualnie wykonujgcych te ustuge,
ktérzy dane te posiadajg i wiedzg przyktadowo, jakie ilosci pojemnikow, o jakiej objetosci
niezbednych jest do odbioru odpadbéw pochodzacych z budynkdédw jednorodzinnych. Nie
spos6b sobie wyobrazi¢, ze w przypadku ustugi odbioru i utrzymania odpadéw mozna byto
skalkulowac realng i optacalna oferte cenowg mozliwg do prawidtowego poréwnania z innymi
ofertami bez znajomosci podstawowych parametrow majgcych znaczenie dla jej kalkulaciji.
Tymi sg niewatpliwie maksymalna ilos¢ odpaddéw oraz podstawowe koszty materiatowe -
koszty pojemnikéw.

Odwotujgcy zaznaczyt nastepnie, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jako podmiotu
prowadzacego Postepowanie (a wiec bedacego ,gospodarzem” tegoz Postepowania) jest w
mys| postanowienia art. 7 ust. 1 ustawy PZP prowadzenie go w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego trakiowania. Powstrzymanie sie przez

Zamawiajgcego od przekazania wszystkim wykonawcom na rownych zasadach
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szczegbtowych informacji z deklaracji o wysokosci optaty za gospodarowanie odpadami
doprowadzito do naruszenia przepisoéw art. 29 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy PZP.

Odnosnie wyznaczenia zbyt krotkich termindw realizacji niektoérych obowigzkéw
umownych, Odwotujacy wskazat w pierwszej kolejnosci na termin realizacji zaméwienia, jako
instrument réznicowania sytuacji prawnej wykonawcéw

Podniesiono, ze jednym z istotniejszych elementéw opisu przedmiotu zamoéwienia jest
oznaczenie przez podmiot zamawiajgcy terminéw na realizacje obowigzkéw wykonawcy. Jak
stusznie zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 7 lutego 2014 r.
sygn. akt KIO 2967/13 ,okres, ktébrym dane zamdwienie ma by¢ realizowane i okreslenie
szczegOlnych regulacji w tym zakresie ma znaczenie dla sporzadzenia oferty w postepowaniu
przez wykonawcow, a w szczegélnosci ma znaczenie dla wyceny tej oferty pod katem czasu,
na jaki wykonawca musi zaabsorbowac okreslone srodki techniczne, osobowe i finansowe dla
nalezytego wykonania zamoéwienia. Opis przedmiotu zamowienia z okresleniem wymagan co
do terminu realizacji zamoéwienia powinien pozwoli¢ wykonawcy na realng wycene przedmiotu
zamoOwienia z uwzglednieniem obiektywnej mozliwosci wyceny przez niego wszystkich ryzyk
zwigzanych z charakterem danego zamowienia publicznego. ”

Wyznaczenie zbyt krétkiego, nieadekwatnego do swiadczenia wykonawcy terminu
realizacji $wiadczen stanowigcych przedmiot zaméwienia jest z catg pewnoscig dziataniem
nieprawidtowym.

Ustanowienie przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
niemozliwego do dotrzymania terminu realizacji zamowienia, przy uwzglednieniu specyfiki jego
przedmiotu oraz obowigzujgcych na danym rynku regut zwigzanych z realizacjg tego typu
zamdwien moze bezposrednio prowadzi¢ do naruszenia jednej z zasad wyrazonych w art. 7
ust. 1 Ustawy pzp i tym samym prowadzi¢ do naruszenia powyzszej normy prawnej (por.
uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 wrzesnia 2010 r. sygn. akt
KIO/UZP 1860/10; KIO/UZP 1864/10). Takie dziatanie narusza rowniez przepis art. 29 ust. 2
Ustawy pzp, albowiem stanowi przejaw opisania przedmiotu zaméwienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje (zob. uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia
2011 r. sygn. akt KIO/KD 107/10).

W stanie faktycznym sprawy niniejszej Zamawiajagcy pierwotnie okreslit niezwykle
krétkie terminy realizacji podstawowych obowigzkdw cigzgcych na wykonawcy, a dotyczacych:
. wyposazenia nieruchomosci, na ktérych powstajg odpady komunalne, potozonych na

terenie Gminy Olsztyn, w pojemniki oraz worki do gromadzenia odpaddw - nie pdzniej

niz do dnia 1 lipca 2015 r. (pkt 2 ppkt 5 OPZ);
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. sporzadzenia harmonogramu odbioru odpaddw najpdzniej na trzy tygodnie przed
przystgpieniem do realizacji zamdwienia (pkt 5 ppkt 1 OPZ).

Pomimo wprowadzenia w dniu 3 marca 2015 r. pewnych zmian w zakresie ww.
termindw, pozostajg one w dalszym ciggu zbyt krotkie i nie zapewniajg wykonawcom innym
niz aktualni kontrahenci Zamawiajagcego mozliwosci prawidtowego zrealizowania
przedmiotowego zaméwienia publicznego.

W zakresie wyznaczenia zbyt krotkiego terminu wyposazenia nieruchomosci w
pojemniki Odwotujgcy zauwazyt, ze rozmieszczanie pojemnikbw na odpady na
nieruchomosciach jest skomplikowanym i dtugotrwatym procesem.

Pojemniki w pierwszej kolejnosci muszg zosta¢ zakupione w ilosciach i rodzajach
dostosowanych do specyfiki zamodwienia oraz wymagahn zamawiajgcego wynikajacych
obowigzujagcego w miescie Olsztyn systemu gospodarowania odpadami. Samo
rozmieszczanie pojemnikow musi by¢ dokonywane w scisle usystematyzowany sposéb -
wtasciwe pojemniki (réznigce sie od siebie co do rodzaju, koloru i pojemnosci) musza by¢
dostarczone w odpowiednie miejsca docelowe oraz wprowadzone do systemu bazodanowego
jako przypisane do konkretnych nieruchomosci.

Co wiecej, warunkiem koniecznym do rozpoczecia czynnosci rozmieszczania
pojemnikédw na odpady jest zakonczenie (przynajmniej w zasadniczej czesci) procesu
inwentaryzacji pojemnikéw na odpady - co oznacza, ze termin wyznaczony na czynnosci
wyposazenia nieruchomosci winien by¢ liczony od daty sporzgdzenia inwentaryzacji albo tez
poprzez zsumowanie okresu niezbednego na sporzadzenie takiej inwentaryzacji oraz na
przeprowadzenie czynnosci zwigzanych z zakupem i rozstawieniem pojemnikow.

Wiasciwa inwentaryzacja pojemnikéw na nieruchomosciach, niezbedna do nalezytego

wykonywania ustugi odbioru odpadéw, wymaga w szczegdlnosci:

. bardzo drobiazgowego zapoznania sie z warunkami terenowymi obstugiwanych
sektoréw,
. przeanalizowania rozmieszczenia nieruchomosci oraz ich dostepnosci dla pojazdéw

odbierajgcych odpady, co w wielu przypadkach wymaga wejscia na posesje oraz
przeprowadzenia szczegotowego wywiadu z jej wtascicielem,

. ustalenia liczby zamieszkujgcych dang nieruchomos¢ mieszkancow,

. identyfikacji podmiotow zarzgdzajgcych poszczegdlnymi nieruchomosciami, co
napotyka szczegélne trudnosci zwtaszcza w przypadku nieruchomosci w zabudowie
wielorodzinnej (wspdlnoty, spétdzielnie) oraz nieruchomosci komercyjnych (biura,
powierzchnie handlowe i produkcyjne), zajmowanych przez wiele podmiotow

gospodarczych,
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. uzgodnienia z wiascicielami i zarzgdcami nieruchomosci termin6bw oraz zasad
dokonywania inwentaryzacji pojemnikow,

. zlokalizowania miejsca potozenia pojemnikow i kontenerow na terenie danej
nieruchomosci oraz ustalenia ich doktadnych danych geolokacyjnych (GPS),

. identyfikacja rodzaju i pojemnosci aktualnie wykorzystywanych w systemie
gospodarowania odpadami komunalnymi (przy czym w wielu przypadkach pojemniki
sg niedostepne i niewidoczne z zewnatrz - np. umiejscowione w zamknietych
pomieszczeniach),

. stworzenia szczegétowej bazy danych dotyczgcej obstugiwanych nieruchomosci,
obejmujgcej w szczegdblnosci informacje o: adresach nieruchomosci wraz z nadaniem
im koordynat geodezyjnych (dane GPS), rodzaju zabudowy, osobach zamieszkujgcych
nieruchomosci lub korzystajgcych z nieruchomosci niezamieszkanych, ilosci i rodzaju
pojemnikéw i konteneréw oraz ich konkretnej lokalizacji (usytuowaniu) w granicach
poszczegdlnych nieruchomosci).

Zaznaczono, ze ustuga stanowigca przedmiot niniejszego zaméwienia bedzie
realizowana na duzym obszarze - miasto Olsztyn zajmuje bowiem ponad 88 km2, za$ obszar
$wiadczenia ustugi zgodnie z informacjg podang w SIWZ jest zamieszkiwany przez okoto 160
000 osbéb. W praktyce taka operacja przy uwzglednieniu specyfiki przedmiotowego
zamoOwienia publicznego wymaga poswiecenia przez wykonawce co najmniej 2 miesiecy.

Sama operacja rozstawiania pojemnikéw (bez uwzglednienia koniecznosci
przeprowadzenia wczesniejszej ich inwentaryzacji) w skali catego miasta wymaga
przeznaczenia co najmniej 2 miesiecy (przy czym jest to termin bardzo restrykcyjny i nie kazdy
wykonawca bedzie w stanie go dotrzymacé). Zaznaczy¢ nalezy, ze wspomniany termin nie
uwzglednia czasu, w ktérym czynnosci wyposazania nieruchomosci w pojemniki sg
korygowane w drodze rozpoznawania ewentualnych reklamacji (co w przypadku takiej skali
przedsiewziecia jest nieodzowne).

Przyktadowo, w trakcie realizacji zamdwienia publicznego w przedmiocie odbioru
odpadéw z 4 sektorow aglomeracji Poznanskiej (zamowienie to cechowato sie zblizonym
poziomem skomplikowania) Wykonawca przeprowadzit proces rozstawiania pojemnikéw na
nieruchomosciach w okresie przekraczajgcym wspomniane 2 miesigce.

Wskutek uwzglednienia Pierwszego Odwotania Zamawiajgcy powyzsze wymagania w
sposOb nieznaczny sprébowat ztagodzié. Dokonujgc w dniu 3 marca 2015 r. zmiany tresci
SIWZ Zamawiajacy dopuscit mozliwosé ,rozpoczecia sukcesywnego wyposazania
nieruchomosci w pojemniki na odpady oraz worki do gromadzenia odpadow niezwtocznie po

1 lipca po uprzednim dokonaniu niezbednych uzgodnien z wiascicielami lub zarzadcami
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nieruchomosci oraz dotychczasowym wykonawca, ktéry aktualnie $wiadczy ustugi odbioru
odpaddédw komunalnych w danym sektorze miasta w celu zapewnienia pojemnikéw na odpady
w okresie przejsciowym." Jednoczesnie jednak Zamawiajgcy zastrzegt, ze wykonawca, z
ktorym zostanie zawarta umowa nie moze dopusci¢ do sytuacji, w ktorej wiasciciele
nieruchomosci nie beda mieli od dnia 1 lipca 2015 r. zapewnionej wtasciwej ilosci pojemnikéw.

Powyzszy zapis OPZ w praktyce oznacza, ze wykonawca, ktéremu zostanie udzielone
zamoOwienie, bedzie obowigzany do wyposazenia nieruchomosci na terenie objetym
przedmiotem zaméwienia w nieprzekraczalnym terminie do dnia 1 lipca 2015 r.

Termin powyzszy, co nalezy podkresli¢, zostat oznaczony za pomocg konkretnej daty
dziennej - nieruchomej i w petni niezaleznej od daty faktycznego podpisania umowy w sprawie
zamOwienia publicznego. Okoliczno$¢ powyzsza moze powodowac - w szczegblnosci w
przypadku przedtuzenia sie czasu trwania Postepowania - iz termin realizacji obowigzku
wyposazenia nieruchomosci w pojemniki i worki przypadnie bezposrednio po zawarciu umowy
(a w skrajnych przypadkach nawet przed tg data).

Odwotujacy zaznaczyt, ze sam Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢, ze umowa w
sprawie zaméwienia publicznego zostanie zawarta pdzniej niz w dniu 1 lipca 2015 r. Wskazuje
na to zapis rozdziatu IV pkt 1 tiret pierwsze SIWZ (str. 5 in fine), zgodnie z ktérym rozpoczecie
wykonywania przedmiotowego zamoéwienia ma nastgpi¢ z chwilg zawarcia umowy, lecz nie
wczesniej, niz od dnia 1 lipca 2015 r. (co a contrario oznacza, ze takie rozpoczecie, jak tez
zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, moze nastagpi¢ po dniu 1 lipca 2015 r.).

W przypadku zawarcia umowy w sprawie zaméwienia w dniu 1 lipca 2015 r. lub nawet
po tej dacie, trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej wykonawca w terminie przyjetym przez
Zamawiajgcego (1 lipca 2015 r.) wyposazy nieruchomosci w pojemniki oraz worki na odpady.
Prawidtowa realizacja wszystkich obowigzkéw wyszczegdlnionych 2 ppkt 5 OPZ, pkt 5 ppkt 1
OPZ oraz w rozdziale Il pkt 12 SIWZ wymaga przeznaczenia istotnych naktadéw pracy oraz
poswiecenia czasu znaczaco przekraczajgcego przyjete przez Zamawiajgcego terminy.
Ponadto wigze sie z poniesieniem istotnych kosztéw przez danego wykonawce, przez co
zasadniczo moze by¢ wykonana dopiero po zawarciu umowy w sprawie zaméwienia
publicznego.

Odwotujgcy przywotat stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w
uzasadnieniu wyroku z dnia 4 listopada 2013 r. sygn. akt KIO 2411/13; KIO 2434/13, zgodnie
z ktérym: ,ustalony przez zamawiajgcego w konkretnej dacie termin na uruchomienie ustug,
bez okreslenia odpowiedniego okresu liczonego od dnia podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego na podjecie dziatani ze strony wykonawcy wybranego do realizacji

przedmiotu zamoéwienia, zmierzajgcych do uruchomienia ustug, narusza art. 29 ust 1 i art. 7
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ust. 1 ustawy P.z.p. Nalezy wskazac, iz w przypadku niniejszego przedmiotu zamdwienia
istotne jest, aby przed podjeciem $wiadczenia wtasciwych ustug objetych przedmiotowym
zamowieniem, wykonawca wybrany do wykonania zamowienia podjat szereg dziatann o
charakterze przygotowawczym, ktore wymagajg okreslonego czasu dla wykonawcy. (...) Izba
wskazuje, ze tylko wykonawca, ktory ma pewnosc, ze bedzie faktycznie realizowat dane
zamowienie moze przedsiewzig¢ okre$lone dziatania, ponoszgc w tym zakresie okre$lone
naktfady, z tytutu ktérych nie otrzyma odrebnego wynagrodzenia, a ktore to dziatania majg
przygotowac wiasciwe Swiadczenie ustug i muszg byc¢ uwzglednione w wycenie oferty.
Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
zamawiajgcy nie przewidziat zadnego terminu na przygotowanie sie do $wiadczenia ustug,
zaktadajgc bezkrytycznie zakonczenie postepowania przed datg 1 stycznia 2014 r. i uznajgc
ze skoro zawarcie umow moze nastgpic w pierwszym tygodniu grudnia to wytoniony
wykonawca bedzie miat jaki$ (nie wiadomo jaki), czas na przygotowanie sie do $wiadczenia
ustug. (...) Majgc na wzgledzie powyzsze nalezy wskazac, iz pomimo szeregu dziatan, ktore
wykonawca zmuszony jest podjac¢ przed rozpoczeciem $wiadczenia wiasciwej ustugi, a ktore
sam zamawiajgcy przewiduje, w zaden sposob nie okreslit on minimalnego nawet czasu, w
ktorym wykonawca bedzie w stanie w sposéb nalezyty przygotowac sie do $wiadczenia ustug.
Cho¢ mozna zaktadac, ze zakoriczenie postepowania nastgpi jeszcze przed 1 stycznia 2014
r., to nie jest to pewne ani w zaden sposob okreslone kiedy i nie wiadomo czy i ile dni
wykonawcy zostanie na przygotowanie sie do $wiadczenia ustug. Czas na przygotowanie sie
do $wiadczenia ustug uzalezniony jest bowiem od zdarzenia przysztego i niepewnego, j.
zakoriczenia postepowania o zamowienie publiczne | podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Naturalng rzeczg jest, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego moze toczyc sie w réznym czasie. Mogag to byc¢ terminy minimalne okre$lone w
ustawie P.z.p., ale i terminy nieporownanie dluzsze zwigzane ze sktadaniem i
rozpoznawaniem $rodkéw ochrony prawnej, jak rowniez uzaleznione od dziatan
zamawiajgcego, czy tez od innych czynnikow wpltywajgcych na przedituzenie sie procedury
udzielenia zamowienia publicznego. Tym samym wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienie
publiczne nie majg pewnosci, kiedy bedg mogli rozpoczgc przygotowania do $wiadczenia
ustugi, a co najistotniejsze, nie majg pewnosci, ile bedg mieli czasu na podjecie tych
przygotowawczych czynno$ci. Nie mogg zatem wycenic tych prac i zwigzanego z nimi ryzyka,
w szczegolnosci takze uzaleznienia od powyzszego kar umownych przewidzianych przez
zamawiajgcego z tytutu nierozpoczecia Swiadczenia ustug w okreslonym terminie. Z tych tez
wzgledow Zamawiajgcy powinien okreslic czas niezbedny na przygotowanie do $wiadczenia

ustugi liczony od momentu podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego”.
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Odwotujacy zauwazyt, ze wprowadzona w wyniku zmiany SIWZ z dnia 3 marca 2015
r. propozycja Zamawiajacego, aby wymog wyposazenia nieruchomosci w pojemniki mogt
zostaé przez wykonawce spetniony ,sukcesywnie”, przy dokonaniu ,uzgodnien” z
wiascicielami nieruchomosci czy wykonawcg aktualnie $wiadczacym ustuge odbioru odpadoéw
opisywanych trudnosci w zaden sposOb nie tagodzi. Wyrazne zastrzezenie obowigzku
zapewnienia pojemnikoéw na wszystkich nieruchomosciach od dnia 1 lipca 2015 r. nie pozwala
przyja¢, aby wykonawcy mieli jakakolwiek mozliwos¢ rozstawienia pojemnikébw w czasie
pézniejszym. Wyposazenie nieruchomosci w pojemniki nie jest dokonywane w drodze
jakichkolwiek ,uzgodnien”, lecz wymaga ich zakupu oraz rozstawienia i wigze sie ze
znacznymi naktadami finansowymi ze strony wykonawcy oraz wymaga odpowiedniego czasu
na jego realizacje takiego przedsiewziecia. Jakiekolwiek ,uzgodnienia” z wykonawcami
aktualnie swiadczacymi ustuge odbioru odpaddw realizacji wymogu zapewnienia pojemnikow
na wszystkich nieruchomosciach nie gwarantujg. W szczegoélnosci Odwotujacy nie posiada
zadnych instrumentéw, ktére pozwalatyby mu sktoni¢ ww. wykonawcow do tego, aby po
zakonczeniu $wiadczenia przez siebie ustugi pozostawili wiasne pojemniki na
nieruchomosciach i pozwolili z nich korzysta¢ Odwotujagcemu. Co wiecej, dotychczasowe
doswiadczenia Odwotujgcego w zakresie kontaktéw ze spoétkami z grupy kapitatowej
Remondis wskazuja, ze jakakolwiek wspotpraca przy przejmowaniu ustugi odbioru odpadow
jest w tym zakresie bardzo utrudniona, ze wzgledu na brak woli wspétdziatania po stronie ww.
spotek. Wskaza¢ nalezy, ze wykonawcy aktualnie realizujgcy ustuge odbioru nie sg
zainteresowani w jakimkolwiek stopniu tym, aby swoim kosztem utatwi¢ realizacje zamowienia
podmiotowi, ktéry jest wobec nich konkurentem zagrazajgcym im wiasnym interesom
gospodarczym. Poza tym wykonawcy ci rowniez sg zobowigzani (na mocy umowy zawartej z
Zamawiajgcym) do usuniecia swoich pojemnikéw po dacie zakohnczenia swiadczenia ustugi.
Ponadto nalezy podkres$li¢, kazdorazowe wyposazenie nieruchomosci w pojemniki
(niezaleznie od tego, czy majg by¢ one wyposazone w czytniki RFID, czy poczgtkowo moga
ww. czytnikbw nie posiadaé) wymaga przeprowadzenia petnej inwentaryzacji.
Przeprowadzenie takiej inwentaryzacji jest niezbedne w celu ustalenia, jakie pojemniki, o
jakich pojemnosciach, w ktérych miejscach i w jakiej ilosci majg zosta¢ na poszczegoine
nieruchomosci  przywiezione. Bez takiej inwentaryzacji wykonawca  musiatby
rozdysponowywac pojemniki w sposéb niemalze losowy, co w zadnym przypadku nalezytego
wykonania ustugi by nie zapewniato.

Co wiecej, sam Zamawiajgcy w pkt 2 ppkt 2 OPZ wymaga, aby wyposazenie
nieruchomosci w pojemniki na odpady do dnia 1 lipca 2015 r. zostato przeprowadzone zgodnie

z dokonana inwentaryzacja.
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W tych okolicznosciach nawet jesli Zamawiajacy formalnie uwzglednit Zzgdanie
podniesione w Pierwszym Odwotaniu i wskazat, ze pierwsza inwentaryzacja moze by¢
dokonana w terminie dwoch miesiecy od zawarcia umowy, to taka zmiana SIWZ nie ma
realnego znaczenia dla wyréwnania sytuacji prawnej wykonawcow.

Pomimo formalnego wydtuzenia terminu na inwentaryzacje, aby méc wyposazyc
nieruchomosci w pojemniki, wykonawca bedzie musiat zakonczy¢ ich inwentaryzacje na co
najmniej dwa miesigce przed dniem 1 lipca 2015 r. - gdyz co najmniej tyle czasu bedzie
wymagato zamowienie, zakupienie i sprowadzenie pojemnikéw zgodnych z inwentaryzacjg
oraz rozstawienie ich na nieruchomosciach odpowiednio do ustalen dokonanych w toku tej
inwentaryzacji.

W ocenie Odwotujgcego, aby proces wyposazania nieruchomosci w pojemniki
przeprowadzi¢ w terminie gwarantujgcym ich petng dostepnosc¢ na nieruchomosciach na dzien
1 lipca 2015 r., przy utrzymaniu obecnych zapiséw SIWZ inwentaryzacja musiataby zosta¢
rozpoczeta juz teraz, w marcu - gdyz do wspomnianej daty 1 lipca br. pozostato jedynie 3 i pét
miesigca. Trudno sobie jednak wyobrazi¢ aby jakikolwiek przedsiebiorca podjgt sie na tym
etapie rozpoczecia tak kosztownego procesu w sytuacji, gdy jeszcze nawet nie uptynat termin
wyznaczony na sktadanie ofert w Postepowaniu.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze wykonawcy aktualnie $wiadczacy ustuge odbioru
odpadow na terenie Olsztyna w zwigzku z jej wykonywaniem dokonali juz (w ramach
wyptacanego im przez Zamawiajgcego wynagrodzenia) petnej inwentaryzacji pojemnikéw na
nieruchomosciach nie musza juz podejmowac¢ zadnych dodatkowych dziatan, aby
nieruchomosci w pojemniki wyposazy¢ do dnia 1 lipca br. Zatem Remondis oraz KOMA jako
jedyne podmioty mogg wymagania Zamawiajacego spetni¢ bez zadnych naktaddw.

Odwotujgcy podkreslit, iz w petni rozumie i akceptuje sytuacje faktyczng, w ktorej z raciji
Swiadczenia ustugi bedgcej przedmiotem zaméwienia dotychczasowi kontrahenci
Zamawiajgcego majg pewng przewage konkurencyjna. Nalezy jednak podkresli¢, ze w stanie
faktycznym niniejszej sprawy Zamawiajgcy nie podjgt odpowiednich dziatan, ktére ww.
przewage mogtyby chociaz w pewnym stopniu zniwelowaé. W obecnym ksztafcie zapisy SIWZ
tak dalece faworyzujg wykonawcow Remondis i KOMA, ze jakakolwiek konkurencja z ww.
podmiotami jest praktycznie wykluczona.

W zakresie wyznaczenia zbyt krotkiego terminu na opracowanie harmonograméw
odbioréw oraz uzyskanie dla nich akceptacji Zamawiajgcego, Odwotujgcy podniost, ze
analogiczne watpliwosci do opisanych powyzej budzi mozliwos¢ opracowania przez
wykonawce harmonograméw odbioru odpadéw w wyznaczonym przez Zamawiajgcego

terminie 7 dni przed datg rozpoczecia swiadczenia ustugi. Wymég taki oznacza, ze na 7 dni
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przed przystgpieniem do odbierania odpadéw z nieruchomosci wykonawca bedzie
zobligowany przeprowadzi¢ juz petng inwentaryzacje oraz przeprowadzi¢ proces ustalania tras
przejazdow samochodow, czestotliwosci odbiorow oraz sporzadzenia i przekazania do
akceptacji Zamawiajgcego harmonogramaow.

Opracowanie harmonogramu odbioru odpadéw wymaga sporzgdzenia petnej
inwentaryzacji pojemnikdéw, uzgodnienia zasad odbierania odpadéw z zarzgdcami
nieruchomosci, a nastepnie odpowiedniego przeanalizowania wszystkich danych
obstugiwanego terenu i nieruchomos$ci oraz utozenia optymalnych tras dla pojazdéw
odbierajgcych odpady z nieruchomosci. Wszystkie te dziatania wymagajg co najmniej 3,5
miesigca od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego na odbiér odpadow.

Wymagany przez Zamawiajgcego termin bedzie szczegdlnie trudny do dotrzymania w
sytuacji, jesli data zawarcia umowy (a tym samym roéwniez rozpoczecia $wiadczenia ustugi)
przypadnie w okolicach 1 lipca 2015 r. (lub nawet po tej dacie). Takiej sytuacji w
okolicznosciach niniejszej sprawy wykluczyé nie mozna, biorgc pod uwage wysokie
zainteresowanie wykonawcéw Postepowaniem, o czym $wiadczy chociazby liczba
skierowanych pytan wobec tresci SIWZ oraz dwukrotnego wszczecia juz na tym etapie
postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, ze dodanie przez Zamawiajgcego w dniu 3 marca br.
w tresci OPZ zastrzezenia o dopuszczalnosci wzorowania sie przez wykonawce na aktualnie
obowigzujgcych  harmonogramach  odbioru  odpaddéw, dostepnych na  stronie
www.czvsty.olsztvn.eu. w dostatecznym stopniu zachowania zasady réwnego traktowania
wykonawcow w Postepowaniu nie zapewnia.

Informacje opublikowanie na stronie internetowej Zamawiajgcego w harmonogramach
odbioru odpaddéw majg istotny walor dla mieszkancéw i uzytkownikédw obstugiwanych -
pozwalajg im bowiem w prosty sposdéb ustali¢, kiedy w ich okolicy odpady beda odbierane.

Jednakze znaczenie tego rodzaju informacji dla przedsiebiorcy swiadczgcego ustuge
odbioru odpadéw jest istotnie ograniczone. Same tylko informacje w zakresie wskazania, w
ktore dni tygodnia na poszczegdlnych nieruchomosciach (ulicach) bedg odbierane odpady, nie
sg wystarczajgce do tego, aby wykonawca mogt rozpoczg¢ swiadczenie ustugi w sposéb
zapewniajgcy odbiory odpadoéw w terminach w ww. harmonogramach wskazanych.

Rzetelne opracowanie harmonogramu odbioru odpadow jest co do zasady wynikiem
szczegbtowych analiz zwigzanych z ustaleniem warunkéw terenowych, doborem optymalnych
tras przejazdoéw oraz alokacji wykorzystywanych srodkéw i jest kazdorazowo dokonywane w
oparciu o indywidualne cechy podmiotu Swiadczgcego ustuge, w tym m.in. z uwzglednieniem
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jego potencjatu, stosowanych rozwigzan technologicznych i organizacyjnych, posiadanej
wiedzy oraz doswiadczenia, jak réwniez preferowanych metodologii dziatania.

W rzeczywistosci kazdy z wykonawcow musi zatem samodzielnie ustali¢ harmonogram
odbioru odpaddéw, a wzorowanie sie w tym zakresie na czastkowych rezultatach rozwigzan
przyjetych przez zupetnie innych przedsigbiorcow w realny sposob ww. szczego6towych dziatan
analityczno-planistycznych po stronie wykonawcy nie przyspieszy. Wzorowanie sie na
harmonogramach wypracowanych przez inne podmioty w zaden sposdb nie zwolni
wykonawcy z koniecznosci opracowania tras przejazdéw, odpowiedniego zaplanowania i
alokacji sprzetu oraz oddelegowania odpowiednich zasobéw pracowniczych.

Stad tez dopuszczenie w tresci OPZ mozliwosci ,wzorowania" sie na aktualnych
harmonogramach w zaden spos6b rownego traktowania wykonawcéw w Postepowaniu nie
zapewnia. Tego rodzaju zapis ma charakter pozornego otwarcia Postepowania na
konkurencje, w rzeczywistosci jednak w petni utrzymuje warunki dyskryminujgce wykonawcow
innych niz aktualni kontrahenci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniést nastepnie dyskryminacyjny charakter zapisow OPZ,
argumentujgc, ze wszystkie omawiane okolicznosci swiadczg o nieprawidtowym, tj.
naruszajgcym przepisy art. 29 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy PZP opisaniu przedmiotu
zamoOwienia przez Zamawiajgcego, albowiem w zaleznosci od dtugosci trwania Postepowania
moze sie okaza¢é, iz przewidziane przez Zamawiajgcego terminy bedg bardzo krétkie i
niemozliwe do dotrzymania przez jakikolwiek podmiot dziatajgcy na rynku.

Nalezy przy tym stanowczo zaznaczy¢, ze w stanie faktycznym sprawy wykonawcy
aktualnie swiadczacy ustuge odbioru odpaddéw z obszaru gminy Olsztyn majg mozliwos¢
realizacji obowigzkéw wskazanych w pkt 2 ppkt 1, 2 i 5 oraz pkt 5 ppkt 1 OPZ w terminach
znacznie krotszych, niz inni wykonawcy. W praktyce zatem jedynie ww. wykonawcy
(odpowiednio Remondis oraz KOMA) majg zapewniong mozliwosé dotrzymania terminéw
przyjetych przez Zamawiajgcego. Wspomniani wykonawcy dysponujg bowiem petnymi
aktualnymi i bardzo szczegdétowymi informacjami dotyczgcymi ilosci i pojemnosci pojemnikéw
na odpady znajdujgcych sie na nieruchomosciach objetych przedmiotem zamowienia.
Ponadto z racji wykonywanych czynnosci w zakresie gospodarki odpadami posiadajg oni
dostep do bardzo szczegétowych danych wynikajacych z przekazanych Zamawiajgcemu
przez wiascicieli nieruchomosci deklaracji o wysokosci optaty za gospodarowanie odpadami
komunalnymi oraz do petnej informacji o wiascicielach i zarzadcach obstugiwanych
nieruchomosci.

Dodatkowo wspomniani wykonawcy posiadajg juz wilasne pojemniki na terenach

objetych przedmiotem zaméwienia, co oznacza, iz nie bedg oni musieli - w przeciwienstwie do
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Odwotujgcego i innych wykonawcéw - podejmowaé zadnych czynnosci w celu spetnienia

okreslonego w pkt 2 ppkt 5 OPZ wymagania dotyczacego wyposazenia nieruchomosci w

pojemniki w nieprzekraczalnym terminie do dnia 1 lipca 2015 r. Wspomniani wykonawcy

posiadajg zatem nad innymi przedsigbiorcami istotng przewage konkurencyjna. Taka
przewaga w postepowaniu o udzielenie zamdwienia winna zosta¢ przez Zamawiajgcego
odpowiednio zniwelowana, w szczegolnosci poprzez (1) zapewnienie konkurentom ww.

wykonawcow dostepu do wszystkich informaciji niezbednych do przygotowania oferty oraz (2)

zapewnienia odpowiednio dtugiego terminu na realizacje przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy przywotat poglady zawarte w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22
stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 23/13; KIO 23/13 oraz z dnia 11 grudnia 2013 r. sygn. akt KIO
2708/13, jak réwniez wyroku Izby z 12 lipca 2010 r. KIO/UZP 1246/10.

W Swietle powyzszego uzasadnione jest zobowigzanie Zamawiajgcego do dokonania
zmiany kwestionowanych zapisow w taki sposob, aby przewidziane terminy realizaciji
zobowigzan okreslonych w pkt 2 ppkt 5 oraz pkt 5 ppkt 1 OPZ byty mozliwe do dotrzymania w
rownym stopniu przez wykonawcow aktualnie swiadczacych dla Zamawiajgcego ustuge
odbioru odpaddéw na terenie Olsztyna, jak i dla innych potencjalnych wykonawcéw, w tym w
szczegdblnosci dla Odwotujgcego.

Zdaniem Odwotujgcego realizacje tego postulatu zapewni przyjecie:

. dla wyposazenia nieruchomosci w pojemniki oraz worki na odpady termin co najmniej
4 miesigce liczone od daty zawarcia umowy (tj. z uwzglednieniem czasu niezbednego
na opracowanie inwentaryzacji pojemnikbw oraz na samg operacje rozstawiania
pojemnikéw);

. dla przygotowania harmonograméw odbioru odpaddéw termin co 3,5 miesigca liczagc od
daty zawarcia umowy (robwniez z uwzglednieniem czasu niezbednego na
przygotowanie inwentaryzacji pojemnikow).

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem
wadliwe i niekonkurencyjne sformutowania SIWZ oraz dokumentacji stanowigcej opis
przedmiotu zamowienia utrudniajg mu ztozenie prawidiowej i zgodnej z wymaganiami
Zamawiajgcego oferty. Przewidziane przez Zamawiajgcego dyskryminacyjne zapisy OPZ,
pomimo dokonania przez Zamawiajgcego w dniu 3 marca 2015 r. zmian pozornie
wskazujgcych na zwiekszenie konkurencji, w dalszym ciggu w sposéb bardzo istotny
ograniczajg szanse Odwotujgcego na ztozenie konkurencyjnej oferty oraz uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia publicznego. W przypadku wyeliminowania podniesionych
naruszen Odwotujacy bedzie mogt ztozy¢ oferte na korzystnych dla Zamawiajgcego

warunkach i przedmiotowe zaméwienie w Postepowaniu uzyskac.
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Odwotujgcy podnidst takze, ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia dotyczaca
przedmiotu zaméwienia udzielanego w Postepowaniu zostata zamieszczona na stronie
internetowej Zamawiajgcego w dniu 14 lutego 2015 roku. Postanowienia specyfikacji w
brzmieniu obowigzujgcym w dacie publikacji Odwotujgcy zaskarzyt w dniu 24 lutego 2015 r. W
dniu 3 marca 2015 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ w zakresie zapisow
kwestionowanych przez Odwotujgcego. Pismem z dnia 4 marca 2015 r. Zamawiajgcy
o$wiadczyt przed Krajowg lzbg Odwotawczg, iz uwzglednia wszystkie zarzuty Odwotujgcego
oraz, ze dokonat juz zmiany SIWZ w spos6b uwzgledniajgcy podniesione zgdania. Niniejsze
Odwotanie, wnoszone dniu 13 marca 2015 r. w zwigzku z brakiem rzeczywistego
uwzglednienia zarzutéw przez Zamawiajgcego, sktadane jest zatem w ustawowym terminie tj.
przed uptywem 10 dni od dnia od opublikowania zmiany SIWZ na stronie internetowe;
Zamawiajgcego oraz ztozenia oswiadczenia o uwzglednieniu Pierwszego Odwotania (art. 182
ust. 2 pkt 1 ustawy PZP).

W pismie ztozonym na rozprawie Odwotujgcy wskazat m.in., ze tre$¢ odwotania nie
pozostawia watpliwosci, co do tego, jakiej zmiany od poczatku zgdat Odwotujgcy (niezaleznie
od zaistniatej omytki pisarskiej). Zgdanie Odwotujgcego miato mianowicie na celu
doprowadzenie do sytuacji, w ktorej termin na wyposazenie nieruchomosci w pojemniki na
gromadzenie odpaddéw bedzie wynosit cztery miesigce od dnia podpisania umowy na
wykonanie zamowienia i nie bedzie w zaden sposob powigzany z konkretng datg dzienng, w
szczegolnosci z datg 1 lipca 2015 r. Tylko bowiem tak okreslony termin na wykonanie ww.
obowigzku zapewnia réwne traktowanie wykonawcéw zainteresowanych wykonaniem
zamowienia. Podkreslono takze, ze zmiany SIWZ dokonane przez Zamawiajgcego w dniu 19
marca 2015 r. w zakresie ,nowo ustanowionych” terminéw (i) wyposazenia nieruchomosci w
pojemniki do gromadzenia odpadéw oraz (ii) sporzadzenia harmonogramu odbioru odpaddw
nie korespondujg z zarzutami i wnioskami odwotania oraz pierwszego odwotania i nie
prowadzg do usuniecia zapisbw SIWZ powodujgcych uprzywilejowanie wykonawcéw
aktualnie s$wiadczacych ustuge odbioru odpaddéw. Ustanawiajgc terminy wykonania
poszczegblnych obowigzkéw umownych w oderwaniu od daty faktycznego zawarcia umowy
na wykonanie zamoéwienia Zamawiajgcy niewatpliwie faworyzuje w postepowaniu
wykonawcow aktualnie odbierajgcych odpady, a tym samym razgco narusza zasady rownego

traktowania wykonawcow.
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W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost w pierwszej kolejnosci o jego
odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5 Pzp, ewentualnie o oddalenie odwotania w
catosci.

W odniesieniu do zgdania oddalenia odwotania Zamawiajgcy wskazat, ze nie doszto
do naruszenia art. 186 ust. 3 Pzp, gdyz Zamawiajgcy dokonat czynnosci w postepowaniu
zgodnie z zadaniem Odwotujgcego, polegajacym na wprowadzeniu zmian i uzupetnien do
SIWZ, ktére czynig zados¢ w petnym zakresie zgdaniom Odwotujgcego zawartym w odwotaniu
z dnia 24 lutego 2015r.

Podkreslono nastepnie, ze nie doszto do naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy
przekazat wykonawcom dodatkowe zestawienia dotyczgcego ilosci pojemnikéw, ich
pojemnosci, czestotliwosci odbioru odpadbéw oraz sposobow ich gromadzenia z terendw
niezamieszkatych. Wskazano, ze nie mozna zgodzic sie, by przekazane dane byty ogéinikowe,
zwtaszcza, ze Odwotujgcy w swoich zadaniach nigdzie nie wskazat, jaki stopien
szczego6towosci informaciji bytby dla niego satysfakcjonujacy.

Zamawiajgcy podniost takze, ze nie doszio do naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp.
Argumentowano, ze dziatania Zamawiajgcego nie sg sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, nie naruszajg tez interesu wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia i w zaden sposéb nie utrudniajg dostepu do zamowienia oraz ztozenia
konkurencyjnych ofert. Wskazano m.in., ze dokonujac zmian tresci pkt 2 ppkt 5 OPZ,
Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ wyposazania nieruchomosci w pojemniki oraz worki do
gromadzenia odpadéw roéwniez po 1 lipca 2015 r., przy czym caty proces wyposazania
nieruchomosci w pojemniki musi sie zakonczy¢ nie pézniej niz 4 miesigce od dnia podpisania
umowy. Zamawiajgcy dopuscit niezwtoczne rozpoczecie procesu sukcesywnego wyposazania
nieruchomosci w pojemniki na odpady oraz worki do gromadzenia odpadéw po 1 lipca 2015
r., po uprzednim dokonaniu niezbednych uzgodnien z witascicielami lub zarzadcami
nieruchomosci oraz dotychczasowymi wykonawcami, ktorzy aktualnie $wiadczg ustugi odbioru
odpaddéw komunalnych w sektorach miasta w celu koniecznosci zapewnienia pojemnikéw na
odpady w okresie przejsciowym. Podkreslono, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
Zamawiajacy nie widzi racjonalnych i faktycznych przeszkéd, aby doswiadczeniem lat
poprzednich wykonawcy nawigzali pozytywne kontakty z podmiotami aktualnie $wiadczgcymi
ustugi odbioru odpadoéw w poszczegdlnych sektorach miasta w celu zapewnienia prawidtowej
realizacji zamoOwienia w okresie przejsciowym. Zamawiajacy nie widzi przeszkdd, aby
wykonawcy, z ktérymi w wyniku przedmiotowego postepowania zostang zawarte umowy
wyposazyli nieruchomosci w pojemniki oraz worki do gromadzenia odpadow réwniez po 1 lipca

2015 r. w uzgodnieniu z wtascicielami lub zarzgdcami nieruchomosci oraz dotychczasowymi
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wykonawcami pod warunkiem, ze w okresie przejSciowym umowa w zakresie odbierania

odpaddw bedzie nalezycie realizowana.

Zgtoszenie do postepowania po stronie Zamawiajgcego zgtosita spétka Remondis
Olsztyn Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Partyzantéw 3, 10-522 Olsztyn. Izba stwierdzita skutecznosé
zgtoszenia i dopuscita ww. spétke do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.

Przystepujacy ztozyt pismo procesowe, w ktérym podnidst m.in., ze Zamawiajgcy nie
faworyzuje aktualnych wykonawcéw ustug objetych postepowaniem. Odwrotnie, gdyby przyjgé
zasadnos¢ stawianych przez Odwotujgcego zarzutdw, okazatoby sie, ze to Odwotujgcy
stawiany jest w pozycji uprzywilejowanej, bowiem w sposéb nieuzasadniony korzystat bedzie
z wiedzy, doswiadczenia oraz naktadéw pracy, jakie zmuszeniu zostali poczynic¢
dotychczasowi wykonawcy. Jest to tym bardziej zasadne, iz aktualni wykonawcy zobligowaniu
byli do zrealizowania okreslonych dziatan, w tym wyposazenia nieruchomosci w pojemniki,
stworzenia harmonogramow $wiadczenia ustug, etc., na analogicznych zasadach, jak
przewidziat Zamawiajacy w ,aktualnej” SIWZ. Tym samym utrzymane sg w tym zakresie w
petni reguty konkurencyjnosci, a jednoczesnie dane udostepnione przez Zamawiajacego,
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, pozwalajg na kompleksowe przygotowanie i
sporzgdzenie oferty.

W kwestii terminu na udostepnienie wifascicielom nieruchomosci pojemnikéw,
Przystepujacy wskazat, ze nie ulega watpliwosci, iz Zamawiajacy moze i powinien oczekiwac,
aby udostepnienie pojemnikbw — bedgce istotng czescig ustugi objetej niniejszym
zamdwieniem — nastgpito z chwilg rozpoczecia swiadczenia ustugi odbioru odpaddéw. Jest to
bowiem kluczowy element, o takim samym stopniu ,waznosci”, jak sama ustuga odbioru
odpaddéw. Oczekiwanie przez Odwotujgcego, aby udostepnienie pojemnikéw mieszkancom
mogto nastgpi¢ dopiero po uptywie 4 miesiecy od podpisania umowy oznaczatoby, iz w tym
okresie Odwotujgcy bedzie swiadczyt ustuge w niepetnym zakresie, jednoczesnie weryfikacja
tej ustugi, tak w zakresie ilosciowym, jak i jakosciowym bedzie trudna, a wrecz niemozliwa do
wykonania przez Zamawiajgcego.

Podkreslono réwniez, ze Zamawiajgcy poprzez odpowiednio wczesne rozpoczecie
procedury przetargowej, zagwarantowat wszystkim oferentom odpowiedni dtugi okres czasu
do tego, aby mogli sie w sposob nalezyty przygotowaé do rozpoczecia swiadczenia ustugi.
Zadanie Odwotujgcego zwigzane z 4 miesiecznym okresem ,okresu przejsciowego” w
zakresie wyposazania nieruchomosci w pojemniki zmierza do faktycznego ograniczenia

zakresu zaméwienia. Gdyby przyja¢ za zasadne twierdzenia Odwotujgcego mozna z tatwoscig
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wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej nieruchomosci nie sg wyposazone w pojemniki, a wiec
zagrozone jest bezpieczenstwo sanitarne.

Dodatkowo,  wbrew  twierdzeniem  Odwotujgcego  (kierowanych  wobec
Przystepujacego, z ktorymi to spétka sie nie zgadza), brak jest jakichkolwiek powodow do
uznania, by w zakresie mozliwosci udostepnienia pojemnikow, pomiedzy wytonionym ,nowym”
wykonawcg, a wykonawcg ,starym” nie doszto do zawarcia porozumienia w zakresie np.
czasowego udostepnienia pojemnikéw. W tym celu wystarczajgce jest uzgodnienie przez
zainteresowane strony spéjnego i wspolnego stanowiska.

Przystepujacy podnidst rowniez, ze dotychczasowi wykonawcy takze musieli wczesniej
wykonac¢ ten obowigzek, startujgc do przetargu, w ktérym zapisy SIWZ byty analogiczne. W
tym kontekscie w zadnym razie nie mozna méwic¢ o naruszeniu zasady rownej konkurencji,

czy tez inaczej dyskryminacji tych wykonawcéw, ktérzy aktualnie nie Swiadczg ustug.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia
odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang w art. 179
ust. 1 Pzp.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia wniosku o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5 Pzp. Zgodnie z tymi przepisami, Izba odrzuca odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie
(pkt 3) oraz, gdy odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig
wyroku lIzby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat
zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy
przedmiotowe przestanki nie mogty zosta¢ odniesione do catosci wniesionego odwotania. Na
gruncie ustawy Pzp nie funkcjonuje natomiast instrument w postaci czesciowego odrzucenia

odwotania.
Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,

jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika

postepowania, Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Rozpatrujgc zarzuty obecnego odwotania Izba musiata uwzglednic¢ skutki wynikajgce z
niedoktadnosci i braku precyzji pierwszego odwotania, bedacych okolicznosciami, ktére w
catosci obarczajg Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 186 ust. 3 Pzp, w sytuacji uwzglednienia w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu, przy braku sprzeciwu uczestnika przystepujgcego po stronie
zamawiajgcego, postepowanie odwotawcze zostaje umorzone bez merytorycznego
rozstrzygniecia o zarzutach odwotania. Jednoczesnie podjecie przez zamawiajgcego
czynnosci dyspozytywnej w postaci uwzglednienia odwofania tworzy po stronie
zamawiajgcego obowigzek wykonania, powtérzenia lub uniewaznienia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Zadania dotyczgce czynnosci, ktére majg zostaé przeprowadzone przez
zamawiajgcego, nalezy oceniac, jako jeden z kluczowych elementéw odwotania (art. 180 ust.
3; § 4 ust. 1 pkt 7 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, Dz. U. 2014.964.) determinujacy
zarbwno zakres ewentualnej czynnosci dyspozytywnej zamawiajgcego w postaci
uwzglednienia odwotania, jak rowniez determinujgcy etap merytorycznego rozpoznawania
odwotania. Przyktadowo nalezy wskazac¢ na poglad zawarty w wyroki KIO z dnia 5 listopada
2014 r., sygn. akt KIO 2130/14, KIO 2132/14, KIO 2148/14, zgodnie z ktérym ,6. za
niedopuszczalng praktyke uznaje sie proby modyfikowania zarzutdow i zgdan wskazanych w
odwoftaniu, w kolejnych pismach odwotujgcego sktadanych juz w trakcie rozprawy, w
szczegolnosci poprzez poszerzanie ich zakresu, a takze formutowaniu zupetnie nowych
zgdan. Zgodnie z treScig art. 180 ust. 3 p.z.p. zarzuty i zgdania odwotujgcego winny byc¢
zawarte w tresci odwotania, a nie w kolejnych pismach procesowych odwotujgcego. 7.
Niestaranne lub nieprecyzyjne sformutowanie zarzutu oraz jego uzasadnienia, a takze
postawienie zgdania w formie blankietowej nie uprawnia odwotujgcego do dokonywania
modyfikacji zarzutow | Zzgdan na dalszym etapie postepowania. Takie postepowanie
wykonawcy nie prowadzitoby do sktadania odwotan w rezimie przepisu art. 180 ust. 3 w zw. z
art. 182 ust. 2 p.z.p., lecz bytoby swoistg sygnalizacjg zarzutow i zgdan, ktdre nastepnie bytyby
poddawane zmianom, czy tez uzupetnieniom przez odwotujgcego.”.

W tresci pierwszego odwotania Odwotujacy w sposéb jednoznaczny podat tresé
stawianych zgdan, domagajgc sie m.in. nakazania Zamawiajgcemu dokonania zmiany pkt 2
ppkt 2 OPZ poprzez wskazanie, ze wykonawca pierwszg inwentaryzacje pojemnikéw, z
ktérych odbierane sg odpady komunalne, sporzadzi w terminie nie krétszym, niz 2 miesigce
od daty podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego (pkt 2 lit. b zgdan), oraz
odrebnie domagajac sie nakazania Zamawiajgcemu dokonania zmiany pkt 2 ppkt 2 OPZ
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poprzez wskazanie, ze wykonawca bedzie obowigzany do wyposazenia nieruchomosci w
pojemniki w terminie przypadajacym nie wczesniej, niz 4 miesigce od dnia podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego (pkt 2 lit. ¢ zadan).

Zamawiajgcy nie miat podstaw, ani obowigzku domyslania sie innej tresci zadania, jak
réwniez domyslania sie, ze zgdanie dotyczy innej czesci specyfikacji — niz ta, ktéra zostata
wyraznie okreslona przez Odwotujgcego. Powyzszej oceny nie moze zmieni¢ okolicznos¢
podniesienia zarzutow i przedstawiania uzasadnienia w aspekcie szerszym, niz to, co zostato
wyrazone ostatecznie w tresci zadan, ktére Odwotujgcy sam okreslit na podstawie catosci
swojej argumentacji i postawionych zarzutéw. Nie zastugiwaty na akceptacje twierdzenia, iz
dokonane zmiany SIWZ nie korespondujg z zarzutami i wnioskami pierwszego odwotania,
skoro Odwotujgcy zarzutdéw tych i wnioskéw nie wyeksponowat w tresci postawionych na ich
podstawie zgdan. W szczegdlnosci nie mozna byto uznaé, ze Zamawiajgcy powinien byt
wiedzie¢, ze zgdanie pierwszego odwotania (z pkt 2 lit. ¢) dotyczy nie pkt 2 ppkt 2 OPZ, lecz
ma odnosi¢ sie do pkt 2 ppkt 5 OPZ, oraz ze jest to zgdanie usuniecia z tresci pkt 2 ppkt 5
OPZ daty 1 lipca 2015 r., w tym zgdanie dotyczgce niewigzania z tg datg terminu na
wyposazenie nieruchomosci w pojemniki. W niniejszej sprawie Odwotujacy wskazat, ze
podanie w pierwszym odwotaniu w tresci zadan (pkt 2 lit. ¢) pkt 2 ppkt 2 OPZ stanowito omytke
pisarska, tak jak miato to miejsce rowniez w niniejszym odwotaniu. Jednoczesnie, Odwotujacy
przyznat, ze nie dokonywat wowczas sprostowania omytki, a wiec nie informowat o tym réwniez
Zamawiajgcego. W sSwietle stanowiska Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien wiec byt
domysle¢ sie, ze Odwotujgcy popetnit omytke pisarskg oraz, ze tre$¢ zgdania dotyczy innej
czesci OPZ niz ta wskazana przez Odwotujacego, jak réwniez, ze jest ona zdecydowanie dalej
idgca ponad to, co zostato literalnie wyrazone w tresci podanej przez Odwotujgcego, w
zakresie stawianych zadan. W ocenie Izby powyzsze stanowisko nalezato ocenic krytycznie.
Odwotujgcy powinien mie¢ swiadomos¢ kluczowego znaczenia elementu odwotania, jakim sg
stawiane zgdania. Formutujac je, Odwotujgcy powinien dochowaé szczegdlnej starannosci i
precyzji w wyrazaniu tego, o co konkretnie wnosi. Nie powinien wymagac od Zamawiajgcego
domyslania sie tresci zgdan, ponad to, co Odwotujgcy sam wskazat, zwtaszcza w sytuacji, gdy
nie podejmowat dziatan, ktére swiadczytyby o tym, ze miata miejsce omytka pisarska, ktéra w
tym przypadku powodowataby odniesienie zgdan, do catkiem innej czesci OPZ, w dodatku
zawierajgcej termin, od ktérego w istocie Zamawiajacy potrzebuje rozpoczecia swiadczenia
ustugi odbioru odpadéw. Zadanie usuniecia terminu 1 lipca 2015 r. z tresci pkt 2 ppkt 5 OPZ
skutkowatoby w istocie zmiang terminu realizacji zaméwienia, zawartego w Rozdziale IV SIWZ
— pomimo, ze ta czes¢ specyfikacji nie zostata zaskarzona. Z pewnoscig skutkowatoby to tym,
ze z dniem wygasniecia obecnej umowy (30 czerwca 2015 r.) Zamawiajgcy nie miatby

26



zagwarantowanej realizacji kluczowego elementu przedmiotu zamdwienia, de facto realizaciji
istoty swoich uzasadnionych potrzeb, ktére to zamowienie ma zaspokoi¢, a wiec realizacji
ustugi odbioru odpaddw, w sposdb nieprzerwany i nie powodujacy zagrozenia oraz trudnosci
dla lokalnej spotecznosci. Odwotujgcy w uzasadnieniu pierwszego odwotania odnosit sie do
terminu 1 lipca 2015 r., jednak ani w tresci zadania, ani w uzasadnieniu nie wskazat w sposéb
jednoznaczny, ze zada jego catkowitego usuniecia z tresci OPZ.

Reasumujgc, Odwotujgcy mégt i powinien byt sformutowaé zgdanie, w taki sposob,
ktory nie pozostawiatby watpliwosci, co do jego istoty — przyktadowo poprzez przytoczenie
zaskarzonej tresci SIWZ z jednoczesnym podaniem tresci, ktéra w danym miejscu specyfikacii
powinna, zdaniem Odwotujgcego, zastgpi¢ tres¢ kwestionowang. Precyzja zgdan jest
szczegOlnie istotna, gdy odnoszg sie one do tresci podstawowego dokumentu, jakim jest
SIWZ, ktéry to dokument ma wplyw na sytuacje wszystkich ewentualnych wykonawcéw
zainteresowanych udziatem w danym postepowaniu. Modelowanie zadan, przedstawianie
niewyrazonych w ich tresci, w sposéb jednoznaczny, intencji, czy istoty, zwtaszcza po
umorzeniu postepowania wskutek uwzglednienia odwotania i zobowigzaniu sie do wykonania
czynnosci, tak jak zostato to literalnie podane w tresci zgdan odwotania, moze skutkowac
wypaczeniem istoty podjetej przez zamawiajgcego czynnosci dyspozytywnej, jak rowniez
pozbawieniem zamawiajgcego mozliwosci obrony swojego stanowiska oraz pozbawieniem
innych potencjalnych wykonawcéw mozliwosci dokonania oceny, co do zasadnosci
przytaczenia sie do stanowiska jednej ze stron, a wiec rowniez pozbawieniem mozliwosci
obrony swoich intereséw.

Uwzgledniajgc odwotanie Zamawiajgcy miat natomiast, zdaniem sktadu orzekajacego
W niniejszej sprawie, prawo i podstawy do uznania, ze wykonawca postuluje dopuszczenie
mozliwosci wyposazania nieruchomosci we wiasne pojemniki oraz worki do gromadzenia
odpaddw, najpdzniej w terminie 4 miesiecy od dnia zawarcia umowy — gdyz nabycie wtasnych
pojemnikéw i wyposazenie w te pojemniki obstugiwanych nieruchomosci jest zwigzane
chociazby z okresem ich produkcji, dostawy, rozlokowania — oraz, ze proces ten moze
zakonczy¢ sie po 1 lipca 2015 r. Zamawiajagcy nie miat podstaw do uznawania, by zadania
odwotania dotyczyty de facto przesuniecia terminu swiadczenia ustugi zasadniczej i zwolnienia
wykonawcy z obowigzku rozpoczecia $wiadczenia ustugi w petnym zakresie od dnia 1 lipca
2015 r., a wiec bezposrednio po wygasnieciu obecnie obowigzujgcej umowy, oraz by
obowigzek petnej realizacji przedmiotu zaméwienia — a w istocie jego kluczowego elementu,
a wiec odbioru odpadéw — mégt sie rozpoczg¢ dopiero po tym, jak wykonawca nabedzie i
rozstawi wtasne pojemniki (a do tego w istocie zmierzato zgdanie Odwotujgcego w jego
ostatecznym ksztatcie przedstawionym w toku niniejszego postepowania odwotawczego).
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Termin rozpoczecia wykonania zamowienia w zakresie odbierania odpadéw zostat
okreslony w sposéb nie budzgcy watpliwosci, a wiec: ,,rozpoczecie: od dnia zawarcia umowy,
jednak nie wczesniej niz od dnia 1 lipca 2015 r.” Sformutowanie ,nie wczesniej niz od dnia 1
lipca 2015 r.” nie oznacza, ze Zamawiajacy planuje, ze swiadczenie ustugi zacznie sie po dniu
1 lipca 2015 r., tak jak przedstawiat to Odwotujgcy. Realizacja przedmiotowego zaméwienia
sktada sie z kilku etapéw: 1) etap | obejmujgcy czynnosci przygotowawcze; 2) etap |l
obejmujgcy $wiadczenie ustugi polegajacej na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw
komunalnych, 3) etap lll polegajgcy na ostatecznym rozliczeniu umowy oraz sukcesywnym
usunieciu pojemnikéw na odpady komunalne z terendw, ktére byly wyposazone w pojemniki
nalezace do wykonawcy. Odwotujgcy sam podnosit, ze czynnosci przygotowawcze stanowig
juz element realizacji przedmiotu zamowienia. W kontekscie terminu wykonania zaméwienia
nie budzi watpliwosci Izby, Zze niezbedne czynnosci przygotowawcze muszg byé przez
wykonawce realizowane juz od momentu zawarcia umowy, natomiast samo swiadczenie
kluczowej dla tego zaméwienia ustugi odbioru i zagospodarowania odpaddw nie moze zaczgé
sie wczesniej niz z dnia 1 lipca 2015 r., gdyz dopiero wéwczas przestanie obowigzywaé
obecna umowa, a ustugi bedg dopiero z tym dniem mogty (musiaty) by¢ swiadczone przez
nowo wybranego wykonawce. Wykonawca podejmujacy sie wykonania przedmiotowego
zamoOwienia, ubiegajacy sie o zawarcie umowy, nie kwestionujacy przy tym terminu wykonania
zamowienia, jak réwniez deklarujacy spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, musi tak
umie¢ zorganizowa¢ swojg prace, by z dniem 1 lipca 2015 r. ustugi odbioru odpadéw byty
nadal, nieprzerwanie, wykonywane. Zamawiajgcy dat natomiast wykonawcy czas na
wyposazenie nieruchomosci we wtasne pojemniki i worki, natomiast jesli do dnia 1 lipca 2015
r. wykonawca nie zakonczy tego procesu, to moze go kontynuowac (najpdzniej do 4 miesiecy
od dnia zawarcia umowy) przy czym w okresie przejsciowym musi dysponowac¢ mozliwosciag
zapewnienia tych pojemnikéw i workéw innymi sposobami (niz poprzez wiasne zasoby)
szukajgc rozwigzan w innych mozliwych zrédtach — przyktadowo poprzez uzgodnienia z
obecnym wykonawca, uzgodnienia z wtascicielami nieruchomosci, co do wykorzystania ich
wiasnych pojemnikéw, wykorzystanie pojemnikéw bedgcych wtasnoscig Zamawiajacego, czy
poprzez inne rozwigzania handlowe (np. préby pozyskania z rynku wyprodukowanych juz
pojemnikéw). To rzeczg wykonawcy i jego ryzykiem jest to, jak zorganizuje ten proces. Takg
tres¢ zadan odwotania Zamawiajgcy miat prawo przyjg¢ i w takim zakresie uwzglednic¢
stanowisko wykonawcy.

Powyzsze wynika przy tym bezposrednio z czynnosci Zamawiajgcego, ktore
Odwotujgcemu byty znane na moment uwzglednienia odwotania. Zamawiajgcy w pismie z dnia

3 marca 2015 r., w ktérym dokonat pierwszej modyfikacji w kierunku zadan odwotania z dnia

28



24 |utego 2015 r. podniést m.in., ze stosunkowo dtugi okres czasu przewidziany na
rozpoczecie realizacji ustugi w zakresie obierania odpadéw komunalnych z terenu miasta daje
mozliwos¢ wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia do
przygotowania sie do $wiadczenia ustugi oraz zapoznania ze specyfikg danego sektora.
Ostatecznie to wykonawca decyduje na ile czesci (sektoréw) jest w stanie ztozy¢ rzetelng
oferte i nalezycie zrealizowa¢ umowe. Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej w dniu 1 lipca
2015 r. wtasciciele nieruchomosci nie beda wyposazeniu w pojemniki na odpady i worki.
Wykonawca nie moze dopusci¢ do sytuacji, w ktérej odpady bedg gromadzone na ziemi,
zwlaszcza w okresie letnim.

Uwzglednienie odwotania nastgpito w dniu 4 marca 2015 r.,, w bezposredniej
kontynuacji powyzszej czynnosci z dnia 3 marca 2015 r. Wykonawcy winno wiec byé
wiadomym, ze dopuszczenie 4 miesiecznego okresu nie oznacza jednoczesnie przesuniecia
terminu realizacji ustugi, w tym nie oznacza zwolnienia wykonawcy z obowigzku zapewnienia
niezbednych pojemnikéw i workéw na dzien 1 lipca 2015 r., zwtaszcza skoro takiego zgdania
nie sformutowat. Zamawiajgcy dopuscit natomiast dla wykonawcy mozliwo$¢ zapewnienia tych
pojemnikéw i workéw, takze innymi sposobami, niz tylko wyposazenie zasobami wtasnymi
wykonawcy — sukcesywnie, odpowiednio do terminu podanego przez wykonawce w tresci
Zzgdania odwotania.

W konsekwencji, skoro Odwotujgcy sformutowat zgdania pierwszego odwotania w taki,
a nie inny sposéb, to nie miat podstaw do zarzucania Zamawiajgcemu niewykonania czynnosci
zgodnie z trescig zadan zawartych w odwotaniu, w tym nie miat podstaw do zarzucania, ze
Zamawiajgcy nie dokonat zmiany pkt 2 ppkt 5 OPZ, w tym nie wykreslit z jego tresci daty 1
lipca 2015 r.

Analizujgc poszczegdlne zadania pierwszego odwotania Izba stwierdzita, ze:

1. Zadanie z pkt 2 lit. a zostato wykonane. Okolicznos¢ ta zostata przyznana przez

Odwotujgcego w toku postepowania przed lzba.

Dodatkowo, Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy modyfikacjg SIWZ z dnia 3 marca 2015

r., zgodnie do dyspozycji art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, udostepnit, jako uzupetnienie OPZ dane

dotyczace ilosci pojemnikéw oraz ich pojemnosci z terendw niezamieszkatych oraz

zamieszkatych w poszczegoélnych sektorach miasta, poprzez dodanie w OPZ pkt 13 i

14 zawierajgcych dane w formie tabelarycznej z deklaracji dotyczacych iloSci

pojemnikéw ich pojemnosci, zgodnie z zgdaniem wykonawcy ubiegajgcego sie o

udzielenie przedmiotowego zamowienia.

Jednoczesnie Izba w petni uznata stanowisko Zamawiajgcego, ktdéry w odpowiedzi na

odwotanie podat, ze wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom potencjalnych wykonawcéw
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udzielit licznych wyjasnien i odpowiedzi oraz uzupetnit OPZ poprzez przekazanie
wykonawcom dodatkowych zestawien, ponad wymagane w zgdaniach Odwotujgcego,
zawierajgcych m.in.: wykaz dodatkowych kodéw odpaddéw objetych przedmiotowym
zamoéwieniem; wykaz zawierajgcy szacunkowg ilos¢ pojemnikow w poszczegdlnych
sektorach miasta; wykaz terenéw niezamieszkatych, gdzie czestotliwos¢é odbioru
odpaddw jest wieksza niz wymagana w Regulaminie utrzymania czystosci i porzgdku
na terenie Gminy Olsztyn; wykaz zawierajacy ilosci baterii i lekow odebranych w 2014
r. z terenu Gminy Olsztyn w podziale na sektory; wykaz zbiornikéw podziemnych
zlokalizowanych na terenie Gminy Olsztyn; wykaz prasokonteneréw uzywanych na
terenie Gminy Olsztyn.

Ponadto, Zamawiajacy pismem z dnia 3 marca 2015 r. udostepnit réwniez
wykonawcom zestawienie ilosci pojemnikéw na odpady komunalne w poszczegdlnych
sektorach miasta z podziatem na pojemnosci pojemnikéw oraz frakcje (rodzaje)
odpadow.

Zadanie z pkt 2 lit. b zostato wykonane. Okoliczno$é ta zostata przyznana przez
Odwotujgcego w toku postepowania przed Izbg.

Zadanie z pkt. 2 lit. ¢ zostato wykonane. Jak wskazano wczes$niej, w tresci tego zgdania
Odwotujacy zgdat zmiany pkt 2 ppkt 2 OPZ domagajac sie¢ wskazania, ze wykonawca
obowigzany bedzie do wyposazenia nieruchomosci w pojemniki w terminie
przypadajagcym nie wczesniej niz 4 miesigce od dnia podpisania umowy.

Modyfikacja SIWZ z dnia 19 marca 2015 r. Zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce
brzmienie pkt 2 ppkt 2 OPZ: ,Pierwszg inwentaryzacje okreslong w pkt 2 ppkt 1,
Wykonawca przekaze Zamawiajacemu w formie elektronicznej (format.xIs) w terminie
2 miesiecy, liczgc od dnia podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego, przy
czym Wykonawca bedzie obowigzany do wyposazenia nieruchomosci w pojemniki na
odpady (nie dotyczy pojemnikéw na odpady zielone) nie pézniej niz 4 miesigce od dnia
podpisania umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. W przypadku podpisania
umow na wiekszg ilo$¢ sektoréw terminy nie sumuja sie”.

W ocenie lzby Zgdanie pierwszego odwotania zostato wykonane. Na moment
rozpoznania niniejszego odwotania nie istniat juz przedmiot sporu — w ksztatcie
determinowanym trescig zgdania podanej przez Odwotujgcego w zgdaniach
pierwszego odwotania.

Zadanie z pkt 2 lit. d zostato wykonane.

Modyfikacjg z dnia 19 marca 2015 r., Zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce brzmienie
pkt 5 ppkt 1 OPZ: ,Wykonawca niezwtocznie po podpisaniu umowy, lecz nie pozniej
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niz w terminie 3,5 miesigca od dnia zawarcia umowy w sprawie zaméwienia
publicznego sporzadzi harmonogram odpadow, ktéry zapewni regularno$c¢ i
powtarzalnos¢ odbierania odpadéw. W przypadku podpisania uméw na kilka sektorow
terminy nie sumujg sie”.

Dodatkowo w rozdz. Il SIWZ Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci ust. 12, ktory
otrzymat nastepujgce brzmienie: ,Wykonawca niezwtocznie po podpisaniu umowy,
lecz nie pézniej niz terminie 3,5 miesigca od dnia zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego sporzgdzi Harmonogram Odbioru Odpadéw, ktérym zapewni
regularnosc¢ i powtarzalnos¢ odbierania odpadéw. W przypadku podpisania uméw na
kilka sektoréw terminy nie sumujg sie. Harmonogramy powinny by¢ przygotowane w
podziale na poszczegblne rodzaje odpadéw. Harmonogramy beda podlegaty
akceptacji przez Zamawiajgcego”.

Ponadto, I1zba wskazuje, ze w dniu 3 marca 2015 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 38
ust. 4 Pzp, dodat w pkt 5 OPZ ppkt 8 o tresci: ,Przy tworzeniu harmonogramu odbioru
odpaddéw komunalnych dla danego sektora, wykonawca moze wzorowaé sie na
dotychczasowych harmonogramach, ktére dostepne sa na stronie internetowe;j:
czysty.olsztyn.eu w zaktadce harmonogramy”.

Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, Zze wykonawcy ubiegajgcy sie o0 udzielenie
zamOwienia w danym sektorze miasta mogg skorzystac¢ z przyjetych juz rozwigzan,
ktére obecnie zapewniajg regularnos¢ i powtarzalno$¢ odbierania odpadéw w
poszczegblnych sektorach miasta.

Modyfikacjg z dnia 19 marca 2015 r. Zamawiajgcy dodat w pkt 5 OPZ ppkt 9, zgodnie
z ktérym, do czasu sporzgdzenia przez wykonawce i zatwierdzenia przez
zamawiajgcego harmonogramu odbioru odpaddéw, Wykonawca bedzie realizowat
ustugi objete przedmiotem zamoéwienia w danym sektorze miasta w oparciu o
harmonogramy, ktére dostepne sg na stronie internetowej: czysty.olsztyn.eu w
zaktadce harmonogramy.

Reasumujgc nie znajdowat potwierdzenia zarzut z pkt 1 niniejszego odwotania

dotyczacy naruszenia art. 186 ust. 3 Pzp. Sktad orzekajacy w niniejszej sprawie nie znalazt

podstaw do kierowania przedmiotowego zarzutu do rozpoznania na rozprawie. W istocie, w

trakcie posiedzenia z udziatem stron zarzut ten zostat catosciowo omoéwiony. Zgodnie z art.

189 ust. 2 pkt 5 Pzp, odwotanie podlega odrzuceniu, jezeli dotyczy czynnosci, ktére

zamawiajgcy, w przypadku uwzglednienia zarzutdéw odwotania, wykonat zgodnie z zgdaniem

zawartym w odwotaniu. Na gruncie ustawy Pzp nie istnieje instytucja cze$ciowego odrzucenia

odwotania. Zarzut z pkt 1 odwotania dotyczyt w istocie czynnosci, ktére zostaty juz wykonane
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przez Zamawiajgcego zgodnie z zgdaniem zawartym w poprzednim odwotaniu. Poprzez
analogie i odpowiednie zastosowanie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, zarzut ten nie zostat skierowany
do rozpoznania na rozprawie. Nalezy przy tym podkresli¢, ze art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp stanowi

o wykonaniu czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu (podkreslenie 1zby), co

dodatkowo wskazuje na kluczowy element odwotania, jakim jest okreslenie stawianych zadan.
Odwotujacy, jak wskazano wczesniej, nie sformutowat zgdania w taki sposéb, jak prezentowat
to nastepnie w toku niniejszego postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy nie miat zas
podstaw, ani obowigzku do domyslania sie intencji Odwotujgcego. To, co zostato zas ujete
literalnie w tresci zgdan poprzedniego odwotania, zostato wykonane przez Zamawiajgcego, a
tym samym sktad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do merytorycznego rozpoznawania
przedmiotowych kwestii.

Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie, na zasadzie przywotanej juz analogii i
odpowiedniego zastosowania art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, jak réwniez art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp,
nie znalazt takze podstaw do skierowania na rozprawe zarzutéw z pkt 2 i pkt 3 tiret drugie
odwotania.

Zarzut z pkt 2 niniejszego odwotania, oraz jego uzasadnienie, dotyczacy naruszenia
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp, stanowit w istocie powt6rzenie zarzutu z pkt 1
odwotania z dnia 24 lutego 2015 r. W pierwszym odwotaniu podstawg zarzutu naruszenia art.
29 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp Odwotujgcy uczynit fakt braku przekazania lub
udostepnienia  zainteresowanym wykonawcom danych pochodzgcych =z deklaracji
dotyczacych ilosci pojemnikéw, pojemnosci oraz czestotliwosci odbioru odpadéw z
nieruchomosci niezamieszkatych. Jednoczesnie, Odwotujgcy wnidst o udostepnienie tych
danych. W uzasadnieniu pierwszego odwotania, Odwotujgcy argumentowat odnosnie danych
dotyczacych ilosci pojemnikbw na odpady, ich pojemnosci oraz czestotliwosci odbioru
odpaddéw z nieruchomosci niezamieszkatych, przy czym w ostatnim akapicie wskazat na
informacje z deklaracji o wysokosci opfaty za gospodarowanie odpadami. Powyzsza
argumentacja zostata powtdérzona w tresci obecnego odwotania. Jednoczesnie, w toku
postepowania przed lzbg, Odwotujgcy przyznat, ze Zzgdania poprzedniego odwotania,
dotyczace opisu przedmiotu zamowienia i udostepnienia wykonawcom posiadanych danych
dotyczacych ilosci pojemnikéw, pojemnosci oraz czestotliwosci odbioru odpadéw z terendw
zamieszkatych, zostato wykonane. W tresci zgdania nie odniesiono sie do danych dotyczacych
wysokosci optaty. Wykonawca podnoszacy okreslone okolicznosci w ramach pierwszego
odwotania, ktérym nie dat wyrazu w tresci postawionych zgdan, nie moze ponownie uczynié
ich podstawa kolejnego odwotania i formutowac na ich podstawie nowych zgdan, ktére de facto
powinien byt sformutowac na etapie wczesniejszym. Przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi
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0 odrzuceniu odwotanie, ktre zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.
Czescig odwotania jest natomiast okre$lenie zgdan. Jezeli wiec przy pierwszym odwotaniu
zgdanie nie zostato wyeksponowane to trudno uzna¢, by w odniesieniu do nowego stanu
faktycznego, uksztattowanego korzystng dla wykonawcy modyfikacjg specyfikacji, mozna byto
ponownie skutecznie podnosi¢ zadania, ktére nie zostaty postawione przy zarzutach
dotyczacych specyfikacji sprzed modyfikacji. Nie sposéb bowiem uznaé¢, by termin na
postawienie zadan niewyrazonych w tresci pierwszego odwotania ,odzywat” po modyfikacji
specyfikacji, ktéra uczynita zados¢ tym zadaniom, ktdére wykonawca wczesniej wskazat w
oparciu o zakreslone przez niego zarzuty i ich podstawy. Stanowitoby to swoiste obejscie
terminédw do wnoszenia odwotan. Ponadto, w niniejszym odwotaniu, tres¢ zadania zostata
takze nakierowana na dane dotyczace ilosci pojemnikéw, pojemnosci oraz czestotliwosci
odbioru odpaddw (a nie dane dotyczgce wysokosci optaty). To zas zostato juz wykonane przez
Zamawiajgcego, a wykonanie tych zadan zostato przyznane przed Izbg przez Odwotujgcego.
Wykonawca sformutowat natomiast zadanie wykreslenia w pkt 2 OPZ catego ppkt 7.
Przyjmujac zatozenie, ze odzwierciedleniem zarzutow sg zadania odwotania, jak rowniez to,
ze wykonawca ma okreslony czas na zaskarzenie tresci specyfikacji, a wiec czas na
wniesienie odwotania z podaniem zarzutéw i zgdan z nich wynikajgcych, to Odwotujgcy tego
rodzaju zgdanie powinien w zasadzie postawi¢ juz w tresci pierwszego odwotania, czego
jednak nie uczynit. Powyzsze okolicznosci rowniez przemawiaty za odmowg skierowania ww.
kwestii do rozpoznania na rozprawie. Niezaleznie od tego, ewentualne skierowanie na
rozprawe nie mogtoby skutkowaé uwzglednieniem odwotania, gdyz Zamawiajacy wskutek
modyfikacji SIWZ z dnia 3 i 19 marca 2015 r. usunat ostatecznie pkt 2 ppkt 7 OPZ, zastepujac
go w nastepujgcy sposob: ,Wykonawca poréwna dane wynikajgce z deklaracji z terendéw
niezamieszkatych dotyczace ilosci pojemnikéw, pojemnosci, czestotliwosci odbioru odpadéw
wraz ze sposobem ich gromadzenia z wykonang przez siebie inwentaryzacjg i w ciggu
maksymalnie 2 miesiecy, liczgc od daty przekazania Zamawiajgcemu pierwszej inwentaryzaciji
okreslonej w pkt 2 ppkt 1 przekaze Zamawiajgcemu informacje o réznicach pomiedzy bazami
w formie elektronicznej (format.xls)”. Zamawiajgcy odstgpit wiec od wczesniejszego
zastrzezenia o przekazaniu informacji po podpisaniu umowy. Jednoczesnie Zamawiajacy
wskazat, ze dane z deklaracji ztozonych przez wtascicieli nieruchomosci niezamieszkatych,
ktére Zamawiajgcy zamierzat przekaza¢ po podpisaniu umowy miaty, co do zasady, stuzy¢
weryfikacji danych rzeczywistych z tereny (inwentaryzacja wykonana przez Wykonawce) z
danymi zadeklarowanymi przez wiascicieli nieruchomosci. Dane z deklaracji dla terenéw
niezamieszkatych zawierajg m.in. dane dotyczgce nazw witascicieli nieruchomosci i dopiero w

umowie Wykonawca zostanie zobowigzany do zachowania w poufnosci danych, zgodnie z
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postanowieniami zawartymi w rodz. lll ust. 15 SIWZ oraz zatgcznikiem nr 3 do wzoru umowy.
Zamawiajgcy udostepnit szczegdtowe dane z deklaracji dotyczgce ilosci pojemnikéw, ich
pojemnosci, czestotliwosci odbioru odpaddéw oraz sposobdéw ich gromadzenia dla danej
nieruchomosci z teren6w niezamieszkatych dla catego miasta, wg stanu na dzieh prowadzenia
przedmiotowego postepowania. Odstgpit od tego, ze dane te miatly by¢ przekazane po
podpisaniu umowy. Zrezygnowat z kwestionowanej tresci pkt 2 ppkt 7 OPZ, niezaleznie od
dopuszczalnosci postawienia w tym zakresie zgdania dopiero w obecnym odwotaniu, nadajgc
mu nowe brzmienie. W istocie postulat Odwotujgcego zostat spetniony, a w takiej sytuacji —
gdy lIzba orzeka biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania — brak jest
podstaw do uwzglednienia odwotania. Nowe brzmienie pkt 2 ppkt 7 OPZ, wprowadzone w dniu
19 marca 2015 r., moze by¢ ewentualnie przedmiotem kolejnego odwotania. Stanowito to
bowiem nowa czynno$¢ w postepowaniu, ktdéra nie mogta by¢ zaskarzona obecnym
odwotaniem, a tym samym nie mogta by¢ w tym postepowaniu odwotawczym przedmiotem
rozstrzygania lzby.

Z tozsamych wzgleddw Izba nie znalazta podstaw do skierowania na rozprawe zarzutu
dotyczacego pkt 5 ppkt 1 OPZ oraz rozdziatu Ill pkt 12 SIWZ. W szczegdélnosci nalezy
wskazac¢, ze Zamawiajgcy wprowadzit bowiem 3,5 miesieczny termin, stosownie do zadan
pierwszego odwotania. Odwotanie w tym zakresie dotyczyto wiec ostatecznie czynnosci, ktorg
Zamawiajgcy wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w pierwszym odwotaniu. Ponadto,
zmiany zostaty wprowadzone w taki sposéb, jak zostato to przedstawione réwniez w tresci
drugiego odwotania. Jak wskazano wczesniej, gdy postulat odwotania zostat spetniony, a Izba
orzeka biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania — to brak jest podstaw do
uwzglednienia odwotania.

Skiad orzekajacy w niniejszej sprawie podziela przy tym prawidtowos¢ wprowadzenia
postulowanych terminéw z zastrzezeniem ,nie pdzniej niz”. Inne stanowisko pozbawiatoby by
zgdania Odwotujgcego zasadnosci i mozliwosci ich uwzglednienia. Wykonawca nie moze
narzuca¢ zamawiajgcego terminéw w taki sposéb, ktéry de facto pozbawia zamawiajgcego
wptywu i mozliwosci nadzoru nad realizacjg przedmiotu zamoéwienia. Przyktadowo, zgdanie
terminu ,nie wczesniej niz 4 miesigce”, byto zgdaniem wprowadzenia terminu otwartego, w
ktérym dopiero po uptywie 4 miesiecy wykonawca miatby obowigzek wykonania okreslonych
czynnosci, przy czym koncowy termin ich wykonania nie bytby w ogoéle okreslony — tak wiec
wykonawca magtby wytgcznie wedtug wtasnego uznania i potrzeb, a nie wedtug konkretnych
terminébw granicznych wynikajgcych z uzasadnionych potrzeb i wymogdw zamawiajgcego,
decydowa¢ kiedy ostatecznie wykona dang czynno$é, sktadajgcg sie na wykonanie

przedmiotu zamowienia. W ocenie lzby, w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy, w sposob
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racjonalny podszedt do zadan Odwotujgcego i zapewnit konkurencyjno$é postepowania i

rowne traktowanie wykonawcéw.

Zarzutem, ktéry jako jedyny kwalifikowat sie do rozpoznania na rozprawie, byt w ocenie
sktadu orzekajgcego Izby, zarzut dotyczacy pkt 2 ppkt 5 OPZ. Na marginesie nalezy jednak
wskazac, ze tres¢ zadania, nawet przy uwzglednieniu omyiki pisarskiej, stanowita o nakazaniu
zmiany poprzez wskazanie, ze wykonawca bedzie obowigzany do wyposazenia
nieruchomosci w pojemniki w terminie przypadajgcym nie wczesniej niz 4 miesigce od dnia
podpisania umowy. Przedmiotowe 4 miesigce zostaty juz wprowadzone w tresci pkt 2 ppkt 2
OPZ, zgodnie z zgdaniem wczesniejszego odwotania, ktére wowczas nie byto prostowane, a
jak juz wskazano wczesniej, Zamawiajgcy nie miat obowigzku domyslania sie intencji czy
btedéw Odwotujgcego. Patrzgc formalistycznie mozna by stwierdzi¢, ze taka modyfikacja,
skoro zostata juz wprowadzona, tyle ze w innym pkt OPZ (ktéry Odwotujgcy wszakze sam
wczesniej podat w tresci wczesniejszego odwotania) sama w sobie stanowi wystarczajgca
podstawe do oddalenia odwotania, przy uwzglednieniu przez Izbe obowigzku wziecia pod
uwage przy rozstrzyganiu sprawy, stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania. W drugim
odwotaniu zgdanie nie zostato jednoczesnie sformutowane szczegotowo, tak jak ostatecznie
przedstawiat to Odwotujgcy, w piSmie ztozonym na rozprawie i w stanowisku koncowym, lecz
ponownie ograniczyto sie do zgdania wprowadzenia terminu ,nie wczesniej, niz 4 miesigce”.
W Zgdaniu zawartym w pisemnym odwotaniu nigdzie nie wskazano na postulat wykreslenia z
pkt 2 ppkt 5 OPZ terminu 1 lipca 2015 r. Réwniez w uzasadnieniu odwotania nie zostato to
sprecyzowane tak, jak dopiero w piS§mie ztozonym na rozprawie i w stanowisku koncowym.
Przy formalistycznym podejsciu do zagadnienia mozna byto stwierdzi¢, ze skoro w pierwszym
odwotaniu nie zazgdano zmiany pkt 2 ppkt 5 OPZ (gdyz zadania — nie prostowane przez
Odwotujgcego — odnosity sie wytgcznie do pkt 2 ppkt 2 OPZ), to z uwagi na brak
odzwierciedlenia zarzutow dotyczgcych pkt 2 ppkt 5 OPZ w tresci dwczesnych zadan,
wykonawca utracit w og6le na moment wnoszenia drugiego odwotania prawo kwestionowania
i zadania zmiany tresci pkt 2 ppkt 5 OPZ, w tej czesci, ktéra od poczatku widniata w tresci
SIWZ i ktéra, juz w pierwszym odwotaniu, powinna zostaé wskazana precyzyjnie przez
wykonawce, jako cze$é majgca ulec zmianie (zawierajgca stwierdzenie, ze najpdzniej do dnia
1 lipca 2015 r. Wykonawca zobowigzuje sie do wyposazenia nieruchomosci, na ktorych
powstajg odpady komunalne, potozonych na terenie Gminy Olsztyn w pojemniki i worki).

Sktad orzekajacy w niniejszej sprawie uznat jednak, ze przedmiotowy zarzut wymaga
merytorycznego rozpoznania. Przede wszystkim odwotanie dotyczyto m.in. modyfikacji SIWZ
z dnia 3 marca 2015 r., ktéra rozbudowata tres¢ pkt 2 ppkt 5 OPZ. Zamawiajgcy w tym tez dniu
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uksztattowat w sposob definitywny tres¢ tego postanowienia, dajgc w nim w sposéb wyrazny
wyraz swoim intencjom dotyczgcym wymogu, by po zakonczeniu obechie obowigzujgcej
umowy nie zaistniata sytuacja, w ktérej odpady mogtyby zalegac¢ na ziemi, z uwagi na brak
wyposazenia nieruchomosci w pojemniki i worki. Zamawiajgcy uwzgledniajgc pierwsze
odwotanie wprowadzit termin 4 miesiecy od dnia podpisania umowy. Zamawiajgcy stusznie
uznat, ze zgdania odwotania nie mogty by¢ potraktowane, jako zgdanie odstgpienia w catosci
od wymogu zabezpieczenia nieruchomosci na dzien 1 lipca 2015 r., lecz jedynie jako
stworzenie wykonawcy mozliwosci sukcesywnego wyposazania nieruchomosci wtasnymi
zasobami w postaci pojemnikdéw i workéw, jednak przy zastrzezeniu, ze przy braku gotowosci
wyposazenia nieruchomosci we wiasne pojemniki i worki na dzieh 1 lipca 2015 r. wykonawca
musi mie¢ swiadomos¢ koniecznosci realizowania istoty tego zamowienia (i to juz od dnia
nastepnego po wygasnieciu obecnej umowy) uzyskujgc w tym celu, w tzw. okresie
przejsciowym, niezbedne zasoby z innych zrédet lub w inny sposéb, niz poprzez zakup nowo
wyprodukowanych. W modyfikacji z dnia 3 marca 2015 r. Zamawiajacy, juz wprost wskazat,
ze wykonawca, z ktérym zostanie zawarta umowa na dany sektor nie moze dopusci¢ do
sytuacji, w ktérej wtasciciele nieruchomosci nie bedg mieli od dnia 1 lipca 2015 r. zapewnionej
wtasciwej ilosci pojemnikéw. Zamawiajgcy powtdrzyt zobowigzanie, ze proces wyposazania
nieruchomosci powinien zakonczy¢ sie nie pozniej niz do dnia 1 lipca 2015 r. Jednoczesnie,
Zamawiajgcy dopuscit, by proces sukcesywnego wyposazania nieruchomosci w pojemniki na
odpady oraz worku do gromadzenia odpadoéw trwat takze po 1 lipca 2015 r., po uprzednim
dokonaniu niezbednych uzgodnien z wiascicielami lub zarzadami nieruchomosci oraz
dotychczasowym wykonawcom, ktory aktualnie $wiadczy ustugi odbioru odpadéw w danym
sektorze miasta w celu koniecznosci zapewnienia pojemnikbw na odpady w okresie
przejsciowym. Nastepnie, poprzez uwzglednienie odwotania w dniu 4 marca 2015 r., czemu
dano wyraz modyfikacjg SIWZ z dnia 19 marca 2015 r., Zamawiajgcy dat wykonawcom 4
miesigce od dnia podpisania umowy na zakohczenie tego sukcesywnego wyposazania
nieruchomosci — z mozliwoscig korzystania z uzgodnien, w tym porozumieh z obecnym
wykonawcg dla zapewnienie w okresie przejsciowym niezbednych pojemnikow i workow —
zakreslit tym samym date graniczng okresu przejsciowego, po ktéorym wykonawca wybrany
powinien juz wtasnymi zasobami zaopatrzy¢ wszystkie obstugiwane nieruchomosci (bez
dalszego korzystania z ewentualnych rozwigzan okresowych, dopuszczonych przez
Zamawiajgcego jedynie w poczgtkowym stadium realizacji zadania).

W ocenie Izby, powyzsza zmiana stuzyta niewatpliwie zwiekszeniu konkurencyjnosci
niniejszego postepowania. Odwotujgcy zaskarzyt przedmiotowg modyfikacje, a gtownym
zrédtem i celem odwotania, byto zdaniem Izby, poczynione zastrzezenie o braku mozliwosci
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dopuszczenia do sytuacji, by wtasciciele nieruchomosci nie mieli od dnia 1 lipca 2015 r.
zapewnionej wtasciwej ilosci pojemnikow.

W konsekwencji lzba uznata za zasadne merytoryczne rozpatrzenie powyzszych
kwestii i dokonanie oceny, czy w niniejszym postepowaniu wymaog dotyczacy wyposazenia od
dnia 1 lipca 2015 r. nieruchomosci w pojemniki i worki jest wymogiem, ktéry naruszatby art. 29
ust. 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Zdaniem Izby w tym postepowaniu nie doszto do naruszenia
ww. przepisOw. Izba ocenita, ze ostatecznie uksztattowana tre$¢ specyfikacji, w ktorej
Zamawiajgcy natozyt na wykonawcow obowigzek zapewnienia z dniem 1 lipca 2015 r.
pojemnikéw i worki na odpady, przy czym dat im jednoczesnie okres 4 miesiecy od dnia
podpisania umowy na wyposazenie nieruchomosci zasobami wtasnymi, a wiec na tzw. okres
przejsciowy dat im mozliwos¢ poszukiwania rozwigzan alternatywnych, nie narusza art 29 ust.
2 oraz art 7 Pzp.

W pierwszej kolejnosci, Odwotujgcy w ocenie Izby, nie przedstawit Izbie na tyle
rzeczowych argumentéw i dowododw, kiore dawaty by podstawe do uznania, ze zostato
uprawdopodobnione, ze zapisy specyfikacji utrudniajg uczciwg konkurencje i zasade réwnego
traktowania wykonawcéw. W jednym ze ztozonych przez Odwotujgcego dowodzie wskazano
m.in. ze termin realizacji zamdwienia na pojemniki moze by¢ ‘nie dfuzszy niz 6 tygodni”.
Mozliwy jest wiec termin krotszy, to juz rzecza wykonawcy jest, jakie terminy jest w stanie
wynegocjowaé¢ i czy np. ma mozliwos¢ indywidualnych uzgodnien z producentem,
zastosowania innych rozwigzan handlowych, ewentualnych rezerwacji, itd. To rzeczg
wykonawcy jest tez, czy jest w stanie porozumie¢ sie z obecnym wykonawcom, czy chce
zaangazowac sie w uzgodnienia z wiascicielami nieruchomosci w celu skorzystania w okresie
przejsciowych z pojemnikéw bedacych ich wtasnoscig. Przystepujacy w niniejszej sprawie
zaprzeczyt twierdzeniom o braku mozliwosci dojscia do porozumienia w tej kwestii. Oczywiscie
powyzsze czynnosci wymagajg wiekszego naktadu pracy, ale jest to elementem ryzyka
gospodarczego wykonawcy i jego decyzji, czy podejmuje to ryzyko, skoro chce ubiegac sie i
wygra¢ we wszystkich czesciach postepowania. Argumenty o trudnosciach we wspétpracy z
dotychczasowym wykonawcom byty ogolnikowe, a ponadto oparte jedynie na wtasnych
twierdzeniach Odwotujgcego. Uwzglednienie stanowiska Odwotujgcego oznaczatoby, w
ocenie lIzby, Zze ryzyko gospodarcze istniejgce na rynku, bedace cechg przynalezng
dziatalno$ci gospodarczej, zostatoby w catosci przerzucone na Zamawiajgcego.
Przywotywanie okolicznosci dotyczacych postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
na odbiér odpadéw w aglomeracji poznanskiej mogto jedynie przemawia¢ na niekorzysé
argumentacji Odwotujgcego. W postepowaniu tamtym terminy byty rownie restrykcyjne, co nie

pozbawito wykonawcy mozliwosci startu i czesciowego wygrania przetargu.
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Odwotujgcy nie wykazat, ze tylko jeden podmiot, bgdz waska grupa podmiotéw, moze
rzeczywiscie ubiegac¢ sie o to zamédwienie, a inne podmioty poprzez wprowadzone zapisy
zostaly pozbawione mozliwosci uczciwego konkurowania. To, ze dotychczasowemu
wykonawcy moze by¢ fatwiej wykona¢ okreslone obowigzki, ze moze to zrobi¢ szybciej i
mniejszym naktadem pracy, nie stanowi jeszcze o tym, ze dochodzi do utrudnienia uczciwej
konkurencji. Jest to pewna przewaga rynkowa, bedaca zjawiskiem naturalnym, natomiast nie
jest obowigzkiem Zamawiajacego niwelowanie tej przewagi, kosztem swoich uzasadnionych
potrzeb, w celu stworzenia Odwotujgcemu warunkéw, kiére wykonawca ten uwaza za
dogodne dla siebie. W ocenie Izby Zamawiajgcy odpowiednio wczesniej wszczat
postepowanie i przewidziat terminy, kiére sg realne dla wszystkich potencjalnych
wykonawcow. Obszar, ktéry ma by¢ obstugiwany nie jest tez tak duzym obszarem, zeby
uznawac¢ wprowadzone obowigzki za nierealne do wykonania przez innych wykonawcéw, niz
wykonawca obecny. Ponadto Zamawiajgcy dopuscit mozliwosc¢ ztozenia ofert czesciowych, a
wiec wykonawca moze konkurowac¢ w tym postepowaniu odpowiednio do swoich mozliwosci,
majgc na uwadze, ze termin 1 lipca 2015 r. nie jest terminem dowolnie narzuconym przez
Zamawiajgcego, ale jest to termin, w ktérym poprzednia umowa przestanie obowigzywac, a
odpady muszg by¢ nadal odbierane, gdyz jest to w interesie ogétu, a brak odpaddéw maogtby
powodowac zagrozenie sanitarne i zagrozenia dla zdrowia mieszkansow. Indywidualny interes
wykonawcy nie moze stawaé¢ ponad tym, co jest uzasadnionym — potrzebami ogétu —
wymogiem zamawiajgcego. To, ze jeden wykonawca moze mie¢ wiekszg skale trudnosci w
przystgpieniu do wykonania zadania nie jest wystarczajgcg podstawg do dowodzenia
zachwiania uczciwej konkurencji w ubieganiu sie o zamowienie. Stworzenie warunkéw
uczciwej konkurencji i rownego traktowania nie oznacza takze, ze Zamawiajgcy ma odstgpi¢
od pewnym zasadniczych kwestii i dawa¢ wykonawcom tak diugi czas, jaki uwazajg oni za
wiasciwy dla uzyskania takiej pozycji startowej przy wykonaniu zadania, jakg pozycje moze
mie¢ inny wykonawca. Odwotujgcy podajgc pewne minimalne wedtug niego terminy sam
wskazat, ze przyktadowo termin 2 miesieczny na rozstawienie pojemnikow jest restrykcyjny i
nie kazdy wykonawca bedzie mégt go dotrzymaé. Skupianie istoty na terminach, ktére beda
dogodne dla wszystkich potencjalnych wykonawcdéw mogtoby prowadzi¢ do stanowiska, ze
kazdy jeden termin, mogty by¢ kwestionowany, jako utrudniajacy uczciwg konkurencje, gdyz
dany wykonawca potrzebuje akurat w tym zakresie wiecej czasu. To, ze jednemu wykonawcy
bedzie tatwiej wykonawé pewne obowigzki w danym terminie, a inny wykonawca bedzie musiat
zaangazowac sie bardziej, podja¢ sie poszukiwania np. rozwigzan alternatywnych, bardziej
restrykcyjnie skoordynowa¢ harmonogram swoich dziatan i wykonac je wiekszym naktadem
sit, nie jest sytuacjg swiadczacg o utrudnianiu uczciwej konkurenciji.
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Dodatkowo, zdaniem Izby, Zgdanie odwotania doprowadzitoby w istocie do
przesuniecia terminu realizacji zaméwienia, a z pewnoscig doprowadzitoby do znaczego
ograniczenia zakresu swiadczonych ustug, gdyz od dnia 1 lipca 2015 r. Zamawiajgcy nie
miatby zaspokojonej podstawowej ustugi wchodzgcej w sktad przedmiotu zamowienia, a wiec
nie miatby zapewnionego odbioru odpaddéw. Odwotujgcy nie skarzyt natomiast terminu
wskazanego w rozdziale 1V specyfikacji. Dla Izby jest oczywistym, ze Zamawiajgcy nie moze
dopusci¢ do tego, by odpady zalegaty na ulicy, co narazatoby mieszkancéw na dyskomfort, a
nawet mogtoby stanowi¢ zagrozenie zdrowia. Skoro z dniem 30 czerwca 2015 r. konczy sie
obecna umowa to oczywistym jest, ze od dnia 1 lipca 2015 r. odbiér odpadéw musi byc¢
kontyunuwany w sposéb ciggly i wykonawca startujgcy w tym przetargu musi miec
Swiadomos¢ uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego. Dla Izby jest tez kwestig jednoznacza,
ze Zamawiajacy planuje, ze rozpoczecie ustugi odbioru musi zaczgc¢ sie od dnia 1 lipca 2015
r. Zamawiajgcy nie ma podstaw, by zaktadaé, ze do tego czasu przetarg nie zostanie
rozstrzygniety. Argumenty o tym, ze postepowanie moze sie przedtuzac, np. z powodu
odwotan, a wiec, ze wykonawca moze ostatecznie mie¢ mafo czasu na realizacje pierwszych
obowigzkéw umownych, nie mogty by¢ uznane za przekonujgce. Przeciwnie, jest odpowiednio
duzo czasu, a Zamawiajacy ma prawo zaktadac, ze postepowanie zostanie przeprowadzone
sprawnie i szybko, zwlaszcza, ze przebieg tego postepowania zalezy w gtownej mierze od

starannosci i trafnosci decyzji Zamawiajagcego.
Majac wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.
O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 Pzp, zaliczajagc w poczet kosztow wpis uiszczony przez Odwotujacego (§ 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i

sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).
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