Sygn. akt: KIO 1942/17
POSTANOWIENIE

z dnia 26 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 26 wrze$nia
2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 wrzesnia
2017r. przez wykonawce Koma spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka
komandytowa z siedzibg w Etku, ul. Sikorskiego 19C w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Mazurski Zwiazek Miedzygminny Gospodarka Odpadami z siedzibg w
Gizycku, ul. Wodna 4

postanawia :
1. Umorzy¢ postepowanie,
2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych kwoty

15 000 zt. 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez
wykonawce Koma spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka

komandytowa z siedzibg w Etku, ul. Sikorskiego 19C tytutem wpisu od odwotania

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1942/17
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
odbiér i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci zlokalizowanych w 12 gminach —
uczestnikow Mazurskiego Zwigzku Miedzygminnego — Gospodarka Odpadami zostato
wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 7
wrzesnia 2017r. za numerem 2017/S 171-350552.
W dniu 18 wrzednia 2017r. Koma spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka
komandytowa w Etku — odwotujgcy wniosta odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 14 wrzesnia 2017r.
udzielonego przez prezesa zarzadu komplementariusza spétki komandytowej upowaznionego
do samodzielnego reprezentowania komplementariusza. Komplementariusz byt upowazniony
do samodzielnego reprezentowania spétki komandytowej, co ustalono na podstawie ztozonych
odpiséw z KRS. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 18 wrzesnia
2017r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie :
1.) art. 22 ust. law zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez:
a) ustanowienie w SIWZ (Rozdziat VI pkt 2.3.1) i ogtoszeniu o zamdwieniu (Sekcja Il
pkt 1.3) warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
kwalifikacji zawodowych -doswiadczenia, ktory:
- w czesci jest niemozliwy do spetnienia, bowiem zamawiajgcy wymaga od
wykonawcy doswiadczenia w realizacji ustugi z zakresu transportu i zbierania
odpaddéw (koniunkcja - przyp. odwotujgcego) o kodach tam wymienionych w
sytuacji gdy w praktyce gospodarki odpadowej nie dochodzi do zbierania odpadow
0 kodzie 20 03 01 (nie segregowane - zmieszane odpady komunalne), bowiem
odpady te sg odbierane od wiascicieli nieruchomosci w rozumieniu ustawy z dnia
13 wrzes$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach a nie zbierane w
rozumieniu ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach,
- W czesci jest nieproporcjonalny do potrzeb zamawiajgcego i sformutowany w
sposéb nadmierny do oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytej realizacji
przedmiotu zamowienia, a takze niewykluczone, ze niemozliwy do spetnienia przez
zadnego z potencjalnych z wykonawcow. Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca
wykazatl sie m.in. doswiadczeniem w zakresie zbierania odpadéw o kodach:
150104, 150105, 200101, 200102, 200113*, 200114*, 200115*, 200117* 200119*%,
200139, 200140, 200128, 200129*, 200130, 200133*, 200134, 200136, 200121*,
200123*, 200127*, 200180, 170102, 170103. Powyzsze kody odpaddw dotyczg



gtébwnie chemikalidw, ktére bardzo rzadko sg zbierane a tym samym i
transportowane, a takze niektorych odpadéw budowlanych oraz niektérych
odpadow opakowaniowych. W przypadku zas zamawiajgcego przez ostatnie 3 lata,
w ramach realizacji umowy na odbiér odpaddéw zawartej z odwotujgcym, nie doszto
do zbierania odpadow o w/w kodach;
b) ustanowienie w SIWZ (Rozdziat VI pkt 2.4.1) i w ogtoszeniu o zamdwieniu (Sekcja Il pkt
1.3) warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego, ktéry jest zbedny
dla oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytej realizacji przedmiotu zamowienia, bowiem
Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy dysponowania bazg magazynowo-transportowg
usytuowang w odlegtosci nie wiekszej niz 60km od granicy Sektora |/Sektora Il o powierzchni
nie mniejszej niz 500 m2, w sytuacji gdy do realizacji zamowienia niezbedne bedzie posiadanie
bazy magazynowo-transportowej potozonej w odlegtosci nie wiekszej niz 60 km od granicy
kazdej z gmin wchodzacych w sktad Mazurskiego Zwigzku Miedzygminnego - Gospodarka
Odpadami (zgodnie z art. §2 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11
stycznia 2013 r. w sprawie szczegdétowych wymagan w zakresie odbierania odpaddéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci);
2) art. 24aa ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez nieprzejrzyste, niespdjne i sprzeczne ze
sobg okreslenie w SIWZ (Rozdziat Il pkt 17, Rozdziat VII pkt 1, 12 i 31) oraz ogtoszeniu o
zamowieniu (Sekcja Il pkt 1.1 ppkt 3.), czy wraz z ofertg poza formularzem JEDZ, nalezy
rowniez ztozy¢ czes¢ dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu i jesli tak to ktére;
3) art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy przez ustanowienie w SIWZ (Rozdziat VIl pkt 4) oraz w ogtoszeniu
o0 zamoéwieniu (Sekcja Il pkt 1.1 ppkt 4) obowigzku ztozenia przez Wykonawce dokumentu na
potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu - kopii wpisu do rejestru
zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny, prowadzonego przez Gidéwnego
Inspektora Ochrony Srodowiska, pomimo nie postawienia w SIWZ (Rozdziat V1) stosownego,
odpowiedniego dla tego dokumentu, warunku udziatu w postepowaniu;
4) art. 46 ust. 4a ustawy przez nieuwzglednienie w zapisach SIWZ (Rozdziat Xl pkt 5.6.4 oraz
pkt 13) aktualnego brzmienia przepiséw ustawy co do mozliwosci zatrzymania wadium przez
Zamawiajgcego (rozwigzania przewidziane w SIWZ aktualne byly na stan prawny przed 2014
r.) i tym samym ustalenie niezgodnych z PZP wymagan co do zapiséw gwarancji wadialne;j
(SIWZ Rozdziat XI pkt 5.6.4);
5) art. 29 ust. 2 ustawy oraz art. 353(1) kodeksu cywilnego i art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z
art. 139 ust. 1 ustawy przez zamieszczenie w projekcie umowy (SIWZ Tom IV Warunki umowy)
w §6 ust. 3 uprawnienia zamawiajgcego do obcigzenia wykonawcy kosztami dalszej realizacji
zamowienia - w miejsce wykonawcy - przez zamawiajgcego lub inny podmiot, w

okolicznosciach, o ktéorych mowa w §6 ust. 1 i 2 projektu umowy. Zapis ten jest: -
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niejednoznaczny, bowiem nie jest wiadomym, kiedy =zaktualizuje sie uprawnienie
zamawiajgcego przewidziane w §6 ust. 3 projektu umowy, - sformutowany z naduzyciem
prawa zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania warunkéw umowy z razgcym
pokrzywdzeniem sytuacji wykonawcy.

Whnidst o:

1) uwzglednienie odwofania,

2) nakazanie zamawiajgcemu:

a) wykreslenia w Rozdziale VI pkt 2.3.1 SIWZ (i odpowiednio w Sekcji Ill pkt 1.3 ogtoszenia o
zamowieniu) nastepujgcych kodow odpaddéw: - 150104, 150105, 200101, 200102, 200113*,
200114*, 200115*, 200117* 200119*, 200139, 200140, 200128, 200129*, 200130, 200133*,
200134, 200136, 200121*, 200123*, 200127*, 200180, 170102, 170103. oraz - 20 03 01 (nie
segregowane - zmieszane odpady komunalne), wzglednie zastgpienia wymaganego
doswiadczenia w zbieraniu odpadéw o tym kodzie, doswiadczeniem w odbieraniu od
wtascicieli nieruchomosci odpaddw o tym kodzie,

b) zmodyfikowanie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w Rozdziale VI pkt 2.4.1
SIWZ i Sekcji lll pkt 1.3 ogtoszenia o zamdwieniu, tak aby wymagana odlegtos¢ potozenia
bazy magazynowo-transportowej nie byla wieksza niz 60 km od granicy kazdej z gmin
wchodzgcych w sktad Sektora | lub Sektora Il w zaleznosci od tego, na ktdrg czes¢ zamodwienia
wykonawca sktada swojg oferte,

C) usuniecia sprzecznosci w postanowieniach SIWZ i w ogtoszeniu 0 zamodwieniu poprzez
jednoznaczne okreslenie, ktére z dokumentdéw potwierdzajgce okolicznoéci o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 ustawy powinny zosta¢ ztozone wraz z ofertg, a ktére dopiero na wezwanie
zamawiajgcego,

d) wykreslenia pkt 4 z Rozdziatu VIII SIWZ oraz wykreslenie z Sekgiji Ill pkt 1.1 ogtoszenia o
zamoéwieniu obowigzku wykonawcy ztozenia kopii wpisu do rejestru zbierajgcych zuzyty sprzet
elektryczny i elektroniczny, prowadzonego przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska
wzglednie: ustanowienie odpowiedniego warunku udziatu w postepowaniu, ktérego spetnienie
miatby potwierdzaé dokument w postaci kopii wpisu do rejestru zbierajgcych zuzyty sprzet
elektryczny i elektroniczny, prowadzonego przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska;
e) zmiane w Rozdziale X| pkt 5.6.4. oraz pkt 13, ktdére odpowiednio powinny otrzymacé
brzmienie: - ,,5.6.4. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i
3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie zlozyt oswiadczen Ilub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejsze}.5', - ,13. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z

odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a,
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z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1,
petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt
3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ziozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej.”;

f) wykreslenia ust. 3 z §6 projektu umowy (SIWZ Tom IV Warunki umowy) lub nakazanie
zmiany ust. 3 z §6 projektu umowy (SIWZ Tom IV Warunki umowy) przez szczegétowe
okreslenie w jaki sposéb zamawiajgcy bedzie obcigzat wykonawce kosztami swiadczenia
ustugi przez podmiot trzeci lub przez siebie (przy czym koszty te nie powinny przekraczac
realnej szkody poniesionej przez zamawiajgcego) — zgdanie ewentualne

g) uwzglednienia konsekwencji powyzszych zmian w dalszych postanowieniach SIWZ oraz
ogtoszenia 0 zamowieniu;

3) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania przed
Krajowa Izbg Odwotawcza.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego postawienia warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy, odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem
zamowienia jest odbior od wiascicieli nieruchomosci odpaddw, o ktérych mowa w Rozdziale
Il pkt 4 SIWZ tj.: odpaddw segregowanych, zmieszanych odpaddéw komunalnych,
wielkogabarytowych, popiotéw, zuzytych urzgdzen elektrycznych i elektronicznych, zuzytych
opon, przeterminowanych lekéw i ich transport do Regionalnej Instalacji Przetwarzania
Odpadéw (dalej ,RIPOK"). Zamowienie obejmuje takze utworzenie i prowadzenie punktu
selektywnej zbiorki odpaddéw komunalnych (dalej ,PSZOK"), a w ramach niego zbierania
odpadow, o kodach wskazanych w Tomie V Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamdwienia (dalej
~S0PZ") w Rozdziale VI pkt 16 i ich transportowania do RIPOK. Analiza opis przedmiotu
zamoéwienia oraz przepisow prawa dotyczgcych odpaddéw pozwala na rozréznienie trzech
sposobow ,postepowania” z odpadami:

a) odbierania od wtascicieli nieruchomosci (np. art. 6¢ ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzgdku w gminach),

b) zbierania odpadéw (w rozumieniu u art. 3 ust. 1 pkt 34 ustawy o odpadach),

c) transportu odpadow (art. 24 ustawy o odpadach).

W/w pojecia majg rézne znaczenie zarbwno na gruncie przepisow prawa jak i postanowien
SIWZ. W pewnym uproszczeniu wedtug odwotujgcego mozna stwierdzi¢, ze odbieraniem
odpadow w przedmiotowym zamowieniu jest opréznianie pojemnikow z odpadami
znajdujgcych sie przy posesjach wtascicieli nieruchomosci, zas zbieraniem odpadow jest
gromadzenie w PSZOK odpadéw dostarczonych tam przez wiascicieli nieruchomosci.
Zaréwno odpady odebrane od wtascicieli nieruchomosci jak i zebrane w PSZOK, nastepnie sg

transportowane przez wykonawce do RIPOK. Zamawiajacy w SIWZ w Rozdziale VI w pkt
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2.3.1. przewidziat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcy.
Zgodnie z wiw postanowieniem SIWZ o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace: ,2.3. Zdolnoéci technicznej lub
zawodowej. Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze posiada: 2.3.1. Doswiadczenie -
warunek zostanie spetniony, jezeli wykonawca wykaze ze, wykonywat lub jest w trakcie
wykonywania w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnoéci jest krotszy w tym okresie co najmniej jednej ustugi z zakresu
transportu i zbierania odpadéw komunalnych o kodach: 15 01 01, 15 01 02, 15 01 04, 1501
05, 15 01 06, 15 01 07, 20 01 01, 20 01 02, 20 01 08, 20 01 13*, 20 01 14*, 20 01 15*, 20 01
17*, 20 01 19*, 20 01 39, 20 01 40, 20 01 28, 20 01 29*, 20 01 30, 20 01 33*,20 01 34, 20 01
35%, 20 01 36, 20 01 21*, 20 01 23*, 20 01 27*, 20 01 80, 20 01 99, 20 01 32, 20 02 01, 20 03
01,200307,160103,170101,170102,17 0103, 170107, 17 03 80, 17 06 04 o masie
nie mniejszej niz Czes¢/Sektor | - 10 000 Mg; Czesc¢/Sektor Il -10 000 Mg do
unieszkodliwienia." Odwotujgcy zauwazyl, ze zamawiajgcy postawit warunek udziatu w
postepowaniu posiadania doswiadczenia w transporcie i zbieraniu odpadow o w/w kodach,
pomimo ze przedmiot zamdwienia to przede wszystkich odbiér odpaddéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci i ich transport (vide Rozdziat 11l pkt 4 SIWZ) a tylko w nieznacznej
czesci ich zbieranie w ramach prowadzenia PSZOK-u. Zarzut sprowadza sie do
zakwestionowania:

1) wymogu zamawiajgcego posiadania doswiadczenia w zbieraniu odpaddéw o kodzie 20 03
01 (nie segregowane - zmieszane odpady komunalne), ktérych to odpadéw sie nie zbiera a
odbiera od wiascicieli nieruchomos$ci. Dodatkowo zbieranie zmieszanych odpaddéw
komunalnych poza ich miejscem wytworzenia jest zakazane zgodnie z art. 23 ust. 2 pkt 5
ustawy o odpadach

2) wymogu zamawiajgcego posiadania do$wiadczenia w zbieraniu i transportowaniu odpadow
o kodach: 20 01 13*, 20 01 14*, 20 01 15*, 20 01 17*, 20 01 19*, 20 01 28, 20 01 29*, 20 01
30, 20 01 33*, 20 0134, 20 01 34, 20 01 27*, 20 01 80, 17 01 03, Odpady o tych kodach to
gtéwnie bardzo rzadko zbierane chemikalia oraz niektére odpady budowlane i niektére odpady
opakowaniowe. Odwotujgcy przez ostatnie 3 lata realizujgc ustuge odbioru i transportu
odpadow z Mazurskiego Zwigzku Miedzygminnego oraz prowadzenia PSZOK w tym czasie
nie zebrat nawet kilograma odpadéw o w/w kodach. W tych okoliczno$ciach wydaje sie
odwotujgcemu, Zze postawienie warunku udziatu w postepowaniu posiadania doswiadczenia w
zbieraniu w/w odpadéw jest warunkiem nieadekwatnym do potrzeb zamawiajgcego i
niestusznie eliminujgcym z mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie
wykonawcow, ktorzy do tej pory nie zbierali odpadéw o w/w kodach, Powyzsze warunki udziatu
w postepowaniu zostaty w SIWZ sformutowane w sposob nieproporcjonalny do potrzeb

Zamawiajgcego, przez co zostata naruszona zasada proporcjonalnosci wyrazona w art. 7 ust.
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1 ustawy oraz w 22 ust. 1 ustawy. Zapisy powyzsze utrudniajg takze uczciwg konkurencje
bowiem zamykajg mozliwo$¢ ubiegania sie o0 zamowienie wykonawcom zdolnym je nalezycie
zrealizowac.

Co do zarzutu dotyczgcego nieprawidtowo sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie potencjatu technicznego - posiadania bazy magazynowo-transportowej, to
odwotujgcy wskazat, ze w SIWZ (Rozdziat VI pkt 2.4.1) i w ogtoszeniu 0 zamowieniu (Sekcja
Il pkt 1.3) zamawiajgcy wymaga od wykonawcy dysponowania bazg magazynowo-
transportowg usytuowang w odlegtosci nie wiekszej niz 60km od granicy Sektora I/Sektora Il
o powierzchni nie mniejszej niz 500 m2. Jednoczesnie zamawiajgcy przewidziat, ze w dniu
rozpoczecia realizacji ustugi odbioru i transportu odpadéw na rzecz zamawiajgcego
(t.01.01.2018r.) baza magazynowo -transportowa musi spetnia¢ wymogi Rozporzadzenia
Ministra srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegotowych wymagan w zakresie
odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci. Zgodnie z art. §2 ust. 1
Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdétowych
wymagan w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci: ,1.
Podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci jest obowigzany
posiada¢ baze magazynowo-transportowg usytuowana: 1) w gminie, z ktérej terenu odbiera
te odpady, lub w odlegtosci nie wiekszej niz 60 km od granicy tej gminy; 2) na terenie, do
ktérego posiada tytut prawny." Pozostate postanowienia powyzszego rozporzgdzenia nie
przewidujg mozliwosci liczenia w/w odlegtosci 60 km od granicy sektora zwigzku
miedzygminnego jak to czyni zamawiajgcy. W konsekwencji w sformutowaniu w/w warunku
udziatu w postepowaniu zachodzi wewnetrzna sprzecznos$é, bowiem w przypadku, gdy
wykonawca wykaze, ze dysponuje bazg magazynowo-transportowg oddalong nie wiecej niz
60 km od granicy Sektora | lub II, nie bedzie sie mogt nig postuzyé w realizacji zaméwienia,
jesli bedzie ona oddalona o wigcej niz 60 km od granicy poszczegdlnych gmin wschodzacy w
sktad Sektora, na ktérym dany wykonawca ma realizowaé zaméwienie. W konsekwencji
postawiony warunek udziatu w postepowaniu jest zbedny do oceny mozliwosci wykonawcy
nalezytej realizacji przedmiotu zaméwienia, a tym samym niezgodny z art. 22 ust. la ustawy,
ktory przewiduje, iz warunek udziatu w postepowaniu powinien by¢ tak postawiony, aby na
jego podstawie mozliwe byto dokonanie oceny zdolnosci wykonawcy do prawidtowej realizaciji
zamoéwienia. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze w SOPZ w Rozdziale VII w pkt 1 na
wykonawce natozony jest obowigzek posiadania bazy magazynowo-transportowej od granicy
Zwigzku, nie zas Sektora I/ll jak to zostato sformutowane w warunku udziatu w postepowaniu.
W zakresie zarzutu dotyczacego niejednoznacznych sformutowan w SIWZ oraz ogtoszeniu o
zamowieniu jakie dokumenty nalezy ztozy¢ wraz z ofertg odwotujgcy zauwazyt, ze w Rozdziale
Il pkt 17, zamawiajgcy zapowiedziat, ze przewiduje zastosowanie tzw. procedury odwréconej,

uregulowanej w art. 24aa ust, 1 ustawy, zgodnie z ktérg najpierw dokona oceny ofert a
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nastepnie zbada, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie
podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Nastepnie w SIWZ w
rozdziale VIII oswiadczenia i dokumenty jakie majg dostarczy¢ wykonawcy dla potwierdzenia
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy w pkt 1 przewiduje, ze wraz z
ofertg nalezy zlozy¢: - JEDZ, - zobowigzanie podmiotu trzeciego, jesli wykonawca polega na
jego zasobach. W punktach 2-9 tego samego rozdziatu zamawiajgcy wymienia dokumenty na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie wyjasniajgc w SIWZ czy majg
zostac¢ ztozone z ofertg czy tez na wezwanie zamawiajgcego. W punkcie 12 zamawiajgcy
okresla dokumenty jakie nalezy ztozy¢ na jego wezwanie i tu wymienia dokumenty na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia (12.1-12.7), Z powyzszych postanowien SIWZ
wynika, ze dokumenty z pkt 1 nalezy ztozy¢ z ofertg a dokumenty z pkt 12 na wezwanie
Zamawiajgcego, nie jest wiadomym natomiast, na jakim etapie ztozy¢ dokumenty z pkt 2-9.
Dodatkowo watpliwosci w tym zakresie pietrzg postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, tam
bowiem w Sekgcji Il pkt 1.1) przewidziano, ze wraz z ofertg nalezy ztozy¢: - JEDZ, - kopie
aktualnego zezwolenia na transport odpaddw - kopie aktualnego wpisu do rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbierania odpadéw od wiascicieli nieruchomosci - kopie wpisu do
rejestru zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny.

W tym samym punkcie zamawiajgcy wyjasnit, ze wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona do ztozenia oswiadczen lub dokumentow okreslonych w Rozdziale VIII pkt
3-5 (tu ponownie cze$¢ dokumentdéw jak wyzej tj. kopia aktualnego wpisu do rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw od wtascicieli nieruchomosci, kopie
wpisu do rejestru zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny oraz wykaz ustug).
Powyzsze niespojnosci w zapisach SIWZ oraz ogtoszenia o zamowieniu nie pozwalajg
wykonawcy nalezycie przygotowac oferty, powstaje bowiem niepewno$¢ jakie dokumenty
nalezy dotgczy¢ do oferty a jakie dopiero na wezwanie zamawiajgcego.

Przechodzgc do zarzutu dotyczgcego obowigzku ztozenia dokumentu, ktéry nie potwierdza
spetniania Zzadnego z warunkow udziatu w postepowaniu, odwotujgcy podniodst, ze zgodnie z
art. 25 ust. 1 ustawy w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wytagcznie oswiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Skoro zamawiajgcy nie postawit zadnego warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadania wpisu do rejestru zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny to
obowigzek ztozenia dokumentu w postaci kopii wpisu do rejestru zbierajgcych zuzyty sprzet
elektryczny i elektryczny jest zbedny dla prawidtowego przeprowadzenia postepowania.
Odnosnie zarzutu wobec zapisow SIWZ dotyczgcych wadium, to zapisach SIWZ w Rozdziale
XI pkt 5.6.4 oraz pkt 13 zamawiajgcy nie uwzglednit aktualnie obowigzujgcych przepisow
ustawy, co do okolicznosci pozwalajacych zatrzymac wadium, a tym samym ustalit wymagania

co do zapiséw gwarancji wadialnej (SIWZ Rozdziat XI pkt 5.6.4) niezgodnie z ustawa.



W zakresie zarzutu dotyczgcego postanowien §6 ust. 3 projektu umowy, to wskazat, ze w § 6
projekt umowy zamawiajgcy przewidziat w ust. 1 (1.1.-1.3) i 2 (2.1.-2.3.) sytuacje, w ktorych
uprawniony bedzie do odstgpienia od umowy:

1. Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy, jezeli powezmie wiadomosc¢ o tym, ze:

1.1. Wszczete zostato postepowanie upadtosciowe wykonawcy.

1.2. Rozpoczeto likwidacje firmy wykonawcy.

1.3. Wykonawca utracit uprawnienia do wykonywania przedmiotu umowy wynikajgce z
przepiséw szczegolnych.

2. Odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego moze nastgpic¢ rowniez, jezeli wykonawca:
2.1. Nie rozpoczgt wykonywania ustug w petnym zakresie objetym umowg z dniem
01.01.2018r.

2.2. Zaniechat realizacji umowy, tj. w sposob nieprzerwany nie realizuje jej przez kolejnych 7
dni kalendarzowych.

2.3. Pomimo uprzednich, pisemnych, co najmniej dwukrotnych zastrzezen ze strony
zamawiajgcego, iz wykonawca nie realizuje zobowigzanie zgodnie z zapisami umowy oraz
SIWZ lub w istotny sposéb narusza zobowigzania umowne.

W ust. 3 zamawiajgcy przyznat sobie nastepujgce uprawnienie:

3. W przypadkach wymienionych wr ustepie 1 i 2 zamawiajgcy moze w terminie 7 dni po
pisemnym uprzedzeniu, przejg¢ sam prowadzenie ustug okreslonych niniejszg umowg
lub powierzy¢ je innemu podmiotowi, a kosztami tych ustug obcigzy wykonawce.

Watpliwosci odwotujgcego budzi w pierwszej kolejnosci niejednoznacznos¢ brzmienia ust. 3,
nie jest bowiem jasne jak nalezy go rozumiec:

1) czy postanowienia ust. 3 pozwalajg zamawiajgcemu odstgpi¢ od umowy w sytuacjach, o
ktérych mowa w ust. 1 i 2 a nastepnie skorzysta¢ z uprawnienia do obcigzenia wykonawcy
kosztami $wiadczenia ustugi przez podmiot trzeci. Jesli tak to pomimo, iz zamawiajgcy odstgpit
od umowy i nie wyptaca juz wynagrodzenia wykonawcy, moze obcigza¢ go kosztami dalszego
Swiadczenia ustugi przez inny podmiot lub przez siebie. W tej sytuacji dojdzie do
nieuzasadnione wzbogacenia zamawiajgcego kosztem wykonawcy, bowiem zamawiajgcy
zachowa dla siebie wynagrodzenie, ktore w przypadku dalszego trwania umowy wyptacatby
wykonawcy a dodatkowo obcigzy go kosztami swiadczenia ustugi przez inny podmiot.

2) czy natomiast zamierzeniem zamawiajgcego jest, aby z uprawnienia okreslonego w ust. 3
mogt skorzystac po stwierdzeniu okolicznosci, o ktorych mowa w pkt 1.1-1.3. oraz 2.1.-2.3.
przy jednoczesnym zaniechaniu odstgpienia od umowy. Wéwczas przy takim rozumieniu tego
przepisu umowa wykonawcy z zamawiajgcym trwataby nadal, przy czym w miejsce
wykonawcy zamowienie miatby realizowa¢ podmiot trzeci lub sam zamawiajacy.

W przypadku przyjecia wykfadni ust. 3, o ktérej mowa wyzej w pkt 1) odwotujgcy stwierdzit, ze

zamawiajgcy naduzywa swojego prawa podmiotowego do jednostronnego ustalenia
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warunkéw umowy. Dziatanie zamawiajgcego narusza zasade swobody uméw (tres¢ lub cel
stosunku nie moze sprzeciwiaé sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspoétzycia spotecznego) i brzmienie jednej z najwazniejszych zasad prawa cywilnego
wyrazonej w art 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze swego prawa
uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z
zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie zamawiajgcego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. W przypadku przyjecia wyktadni
ust. 3, o ktorej mowa wyzej w pkt 2) powstajg istotne watpliwosci: - jak dtugo zamawiajgcy
miatby mozliwos¢ korzystania z uprawnienia do obcigzania wykonawcy kosztami wykonywania
zamowienia przez inny podmiot? - w jaki sposéb odbywatoby sie naliczanie wynagrodzenia
wykonawcy, skoro ten nie swiadczy ustugi (wysokos¢ wynagrodzenia uzalezniona od ilosci
odpaddéw odebranych przez wykonawce)? Jednocze$nie bytaby to karkotomna prawnie
konstrukcja, pozwalajgca na trwanie umowy zamawiajgcego z wykonawcg przy jednoczesnym
odsunieciu go od wykonywania ustugi. Odwotujgc sie do funkcjonujacych w obrocie prawnym
postanowien umownych, odwotujgcy zauwazyt, ze zdarzajg sie postanowienia, w ktérych
Zamawiajgcy zastrzega sobie uprawnienie, ze w przypadku odstgpienia od umowy z winy
wykonawcy obcigzy go dodatkowymi kosztami wynikajgcym z koniecznosci dokonczenia
realizacji zamowienia przez podmiot trzeci z wolnej reki, jesli zaoferuje on wynagrodzenie
wyzsze niz to, za ktore realizowat zaméwienie dotychczasowy wykonawca. Wéwczas powstaje
realna szkoda po stronie zamawiajgcego, a odszkodowaniem moze obcigzy¢
dotychczasowego wykonawce z ktérych rozwigzat umowe przez odstgpienie od niej. By¢ moze
takie zamierzenia miat zamawiajgcy konstruujgc §6 ust. 3 projektu umowy, jednakze nie
znalazto to odzwierciedlenia w brzemieniu tego zapisu umowy.

Odwotujgcy wskazat, ze przystuguje mu uprawnienie do wniesienia odwotania, zgodnie z art.
179 ust. 1 ustawy, bowiem ma interes prawny w uzyskaniu danego zamdwienia i moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy prawo zaméwien
publicznych. Przewidziane przez zamawiajgcego w SIWZ nieprawidtiowe i dyskryminujgce
postanowienia utrudniajg odwotujgcemu ztozenie konkurencyjnej oferty w przedmiotowym
postepowaniu.

W dniu 18 wrze$nia 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwofania
przekazujgc jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego w terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2 ustawy nikt nie
przystapit.

W dniu 21 wrzesnia 2017r. zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia zarzuty odwotania w
catosci. Oswiadczenie zostato podpisane przez osoby umocowane do reprezentacii

zamawiajgcego, zgodnie z zatgczonymi uchwatami i statutem.
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W dniu 25 wrzesnia 2017r. odwoltujgcy potwierdzit, ze dokonane zmiany tresci siwz i

sprostowanie ogtoszenia wyczerpujg w catosci jego zgdania zawarte w odwotaniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktore

skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢é postepowanie na posiedzeniu
niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego, ktorzy
przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zzaden wykonawca. W takim
przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu. Po stronie zamawiajgcego

nie przystgpit zaden wykonawca, a zatem umorzenie postepowania byto mozliwe i konieczne.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
okoliczno$é, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia, zatem
koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu uiszczonego przez
odwotujgcego na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych, stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. z 2017
poz. 47).

Przewodniczacy: ...............
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