Sygn. akt KIO 779/13

WYROK

z dnia 18 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Czionkowie: Jolanta Markowska

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 5 kwietnia 2013 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1. Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowe ,,Czyscioch” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 15-691
Bialystok, ul. Kleeberga 20, 2. MPK Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 07-401
Ostroteka, ul. Kotobrzeska 5 w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Biatystok
w imieniu i na rzecz, ktérego postepowanie prowadzi Przedsiebiorstwo Ustugowo-
-Handlowo-Produkcyjne ,,LECH” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 15-110

Bialystok, ul. Kombatantéow 4,

przy udziale:

A. wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1. Mobilna Obstuga
Przedsiebiorstw J.......... Tt Spétka Komandytowa, 15-482 Biatystok,
ul. Fabryczna 1, 2. Spéldzielnia Mieszkaniowa ,ZACHETA”, 15-201 Bialystok,
ul. Warszawska 79

- zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1. Przedsiebiorstwo

Ustug Komunalnych ,,CZYSCIOCH bis” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
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16-400 Suwatki, ul. Hubala 18, 2. FBSERWIS Spétka Akcyjna, 01-040 Warszawa,
ul. Stawki 40

- zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

C. wykonawcy MPO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 15-950 Biatystok, ul. 27
Lipca 62

- zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1) oddala odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: 1. Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,Czyscioch” Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig, 15-691 Bialystok, ul. Kleeberga 20, 2. MPK Spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig, 07-401 Ostroteka, ul. Kolobrzeska 5 i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez tych wykonawcow tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Bialymstoku.



Sygn. akt KIO 779/13

Uzasadnienie

Odwotujacy - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
1. Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,Czy$cioch” Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Biatymstoku, 2. MPK Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ostrotece - wnidst na podstawie art. 180 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, zwanej w skrocie ,,Pzp”, odwotanie wobec postanowien specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, zwanej w skrécie ,SIWZ”, w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na ustuge ,Swiadczenie ustugi odbioru odpadéw komunalnych
powstajgcych na nieruchomosciach na terenie Miasta Biatystok”, prowadzonym w trybie
przetargu ograniczonego przez Miasto Biatystok w imieniu i na rzecz, ktérego postepowanie
prowadzi Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne ,LECH” Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Biatymstoku.

Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 19/01/2013 r., nr 2013/S 014-019526 (ustugi).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie w toku formutowania postanowieh SIWZ
nastepujacych przepiséw Pzp:

1) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2 polegajgce na natozeniu na wykonawcow
obowigzku przekazywania odpadéw do Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadow
Komunalnych Hryniewicze (Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w
Hryniewiczach). Narusza to zasade konkurencyjnosci i zakazu opisywania przedmiotu
zamoéwienia w sposéb utrudniajacy konkurencije i stanowi niedopuszczalne w postepowaniu
na odbior odpadow okreslenie miejsca zagospodarowania odpadow, bez przeprowadzenia
postepowania o udzielenia zamowienia publicznego w tym zakresie, z uwagi na okreslenie w
wojewodzkim planie gospodarki odpadami dwéch Regionalnych Instalacji Przetwarzania
Odpadow Komunalnych (Tom Il SIWZ, Opis przedmiotu zamowienia, pkt 1.2; sekcja Il pkt
1.5 ogtoszenia o zamoéwieniu),

2) art. 3 ust. 1 oraz art. 4 skutkujgce niezastosowaniem Pzp w sytuacji, gdy zamawiajacy
zobowigzany byt do stosowania ustawy celem przeprowadzenia procedury przetargowej na

odbiér i zagospodarowanie odpadéw od wiascicieli nieruchomosci potozonych na terenie



Miasta Biatystok,

3) art. 38 ust. 4b Pzp przez zamieszczenie w SIWZ, po ztozeniu wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu w przetargu ograniczonym, warunkéw udziatu okreslonych w
sposob odmienny w stosunku do tresci ogtoszenia o zaméwieniu,

4) art. 29 ust. 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob
uniemozliwiajacy skalkulowanie ceny oraz natozenie na wykonawce obowigzku ustalenia za
zamawiajgcego przedmiotow zamdwienia stanowigcych elementy cenotworcze oferty (Tom
I SIWZ, Opis przedmiotu zamodwienia, pkt 1.3, pkt 1.4; Tom | SIWZ Instrukcja dla
wykonawcow, pkt 22 ppkt 2 i 5),

5) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie przekazania zmiany
ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej,

6) art. 144 przez nieokreslenie warunkow dopuszczajgcych zmiane umowy w zakresie
metody wykonania przedmiotu umowy (Tom | SIWZ, pkt 29 ppkt 1, 3),

7) art. 5 oraz art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 Pzp przez sporzadzenie
projektu umowy w sposob sktadajacy cate ryzyko gospodarcze, niezaleznie od ilosci
odbieranych przez wykonawce odpadéw tylko na wykonawce, pozbawiajagc wykonawce
wynagrodzenia, a takze godzace w istote i cel zamdwienia publicznego przez wprowadzenie
razgco wygorowanych kar umownych, ktérych zastosowanie doprowadzi do pozbawienia
wykonawcy wynagrodzenia,

8) art. 2 ust. 13 przez wprowadzenie w postanowieniach projektu umowy obowigzku
nieodptatnych swiadczen przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego, co stoi w sprzecznosci
z legalng definicjg zaméwienia publicznego,

9) okreslenie przedmiotu zamodwienia w sposéb odmienny od ogtoszenia o zamodwieniu przez
zaniechanie wpisania w tomie |, pkt 4 SIWZ kodu CPV 9051200, ktéry byt zawarty w tresci
ogtoszenia,

10) okreslenie okresu zamodwien uzupetniajacych w tomie |, pkt 6 SIWZ niezgodnie z

ogtoszeniem o zamowieniu.

Podnoszac sprzecznosé postanowieh SIWZ z prawem, w szczegdlnosci z Pzp, odwotujgcy
wnidst o uwzglednienie odwotania przez nakazanie zamawiajacemu:

- usuniecia z SIWZ oraz ogtoszenia o zamowieniu (Tom Il SIWZ, Opis przedmiotu
zamowienia, pkt 1.2; sekcja Il pkt 1.5 ogtoszenia o zamowieniu) opisu naruszajgcego
uczciwg konkurencje i stanowigcego niedopuszczalne odstepstwo od przeprowadzenia
postepowania w trybie Prawa zamdwien publicznych na ustugi odbioru i zagospodarowania
odpadow, nakazujgcego wykonawcom przekazywanie odpadow do Regionalnej Instalacji
Przetwarzania Odpadéw Komunalnych Hryniewicze (Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw

Komunalnych w Hryniewiczach) oraz przewidujgcych sankcje z powyzszego tytutu, w
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szczegolnosci zawartych w projekcie umowy - § 7 ust. 3 i ust. 10, § 8 ust. 1 pkt 17, § 10 ust.
2 pkt 6,

- okreslenie przedmiotu zamowienia w sposéb zgodny z art. 29 ust. 1 Pzp przez wskazanie
czestotliwosci odbioru odpadoéw od wiascicieli nieruchomos$ci oraz wykreslenie ilosci i
rodzajow pojemnikéw, jakie wykonawca ma dostarczy¢ wiascicielom nieruchomosci,

- ujecie kodu CPV nr 9051200 - ustugi gromadzenia odpaddéw pochodzacych z gospodarstw
domowych w SIWZ, a tym samym wykreslenie warunku okredlonego w pkt 3 ust. 6 Tom Il
Opisu Przedmiotu Zaméwienia (OPZ), tj. Zabrania sie Wykonawcy przetadowywania
odpadow komunalnych. Zamawiajagcy wymaga bezposredniego transportu odpadow do
instalacji wskazanej w sekcji Il pkt 1.5 ogtoszenia o zamdwieniu bez uprzedniego
magazynowania,

- usuniecia z SIWZ warunkéw udzialu w postepowaniu nie okreslonych pierwotnie w
ogtoszeniu o zamowieniu, a polegajacych na obowigzku posiadania przez wykonawce:

a) wpisu do rejestru zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny

prowadzonego przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska,

b) ilosci srodkéw transportu okreslonej odmiennie w stosunku do ogtoszenia o

zamowieniu,

c) urzadzen do gromadzenia odpaddéw (pojemnikow),

d) posiadania ubezpieczenia okreslonego odmiennie w stosunku do wysokosci

okreslonej w ogtoszeniu 0 zamowieniu,

e) $rodkéw transportu wyposazonych w modut GPS ponad obowigzki wynikajagce z
przepiséw rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie
szczegbtowych wymagan w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wtadcicieli
nieruchomosci (Dz. U. z dnia 25 stycznia 2013 r., poz. 122), tj. ponad okreslenie: pojazdy
wyposazone w system monitoringu bazujgcy na systemie pozycjonowania satelitarnego,
umozliwiajacy trwate zapisywanie, przechowywanie i odczytywanie danych o potozeniu
pojazdu i miejscach postojéw oraz system czujnikdw zapisujacych dane o miejscach
wytadunku odpaddw, umozliwiajacy weryfikacje tych danych (par. 5 rozporzadzenia),
- zgodnym z ogtoszeniem o zamowieniu okresleniem dopuszczalnosci zamowien
uzupetniajgcych,

- okre$leniu zasad przyznania wynagrodzenia wykonawcy w postanowieniach projektu
umowy, przewidujacych nieodptatne swiadczenia wykonawcow,

ewentualnie

- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, jako dotknietego wadg
niemozliwg do usuniecia w dalszym toku postepowania i skutkujgcego wystgpieniem

przestanek bezwzglednej niewaznosci umowy.



W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podat.

Odwotujgcy zostat dopuszczony do udzialu w |l etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego - do ztozenia oferty.

Odwotujacy uprzednio wnidst odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu wskazujac
na naruszenie szeregu przepisow ustawy Pzp, w szczegdélnosci w zakresie obowigzku
przeprowadzenia przez zamawiajgcego postepowania na odbiér i zagospodarowanie
odpadow, a nie wylgcznie na odbiér odpaddéw z jednoczesnym wskazaniem instalacji, do
ktérej wykonawcy bedg zobowigzaniu przekazywac¢ odebrane odpady. Stanowisko Krajowej
Izby Odwotawczej w orzeczeniu wydanym w sprawie KIO 200/13 wskazywato na
przedwczesnos¢ odwotania i aktualizacje drogi odwotawczej w momencie przekazania
odwotujgcemu SIWZ.

Odwotujgcy podat, ze argumentacja zawarta w odwotaniu w sprawie KIO 200/13 jest
aktualna, wobec czego istnieje potrzeba ponownego jej przywotania na obecnym etapie

postepowania.

|. Zamowienie obejmuje jedynie czynnos$¢ odbioru odpadéw komunalnych, ale juz nie ich
zagospodarowanie. W kwestii zagospodarowania odebranych odpadéw zamawiajagcy w
SIWZ nie wskazuje wprost na obowigzek przekazywania odpadéw do Regionalnej Instalaciji
Przetwarzania Odpadéw Komunalnych Hryniewicze (Zakfad Unieszkodliwiania Odpadéw
Komunalnych w Hryniewiczach), lecz powotuje sie na opis zawarty w ogtoszeniu (sekcja Il,
pkt 1.5).

W tomie Il SIWZ (Projekt umowy) w § 6 zamawiajacy naktada sie na wykonawce obowigzek
przekazywania mu raportéw o ilosci odpadéw przekazanych do instalacji, o ktérej mowa w
sekcji Il pkt 1.5 ogtoszenia, § 7 ust. 10 stanowi o konsekwencjach niemozliwosci
stwierdzenia zrédta pochodzenia odpadéw dostarczonych do instalacji, o ktérej mowa w
sekcji Il pkt 1.5 ogtoszenia, w § 7 ust. 11 postanowiono o przestance zwolnienia z obowigzku
dostarczenia odpadow do instalacji wskazanej przez zamawiajacego, w § 8 ust. 1 pkt 17
postanawia sie o0 obowigzku zapfaty kary umownej za skierowanie odpadéw do innej
instalacji, niz wskazana w sekcji Il pkt 1.5 ogtoszenia, w § 10 ust. 2 pkt 6 ustanawia sie
przestanke odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego w razie przekazywania przez
wykonawce odpadéw komunalnych do innej instalacji niz wskazana w sekcji Il pkt 1.5
ogtoszenia o zaméwieniu. W tomie Il SIWZ (Opis przedmiotu zaméwienia) wskazuje sie w
pkt 1.2, ze odebrane odpady nalezy bezposrednio transportowa¢ do instalacji, o ktérej mowa

w sekcji Il pkt 1.5 ogtoszenia.

Odwotujacy stwierdzit, ze nie stanowi przeszkody w sformutowaniu zarzutéw wobec

wskazania przez zamawiajgcego konkretnej instalacji, do ktérej majg by¢ dostarczone przez



wykonawce odpady, tylko w tresci ogtoszenia i brak wskazania nazwy tej instalacji
bezposrednio w SIWZ. Poszczegdlne postanowienia SIWZ nalezy interpretowac w
powigzaniu z trescig innych dokumentéw, w szczegdlnosci ogtoszenia inicjujgcego

procedure, jedli SIWZ zawiera w swoich postanowieniach odpowiednie zwroty odsytajace.

Odwotujgcy podnidst, ze wymieniony opis ogtoszenia oraz postanowienia SIWZ, w ktérych
odsyla sie do sekcji Il pkt 1.5 ogtoszenia, sa sprzeczne z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych, przepisami ustawy o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach i
jako takie powinny zostac usuniete.

Odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych odbywa sie na podstawie regulacji
zawartej w ustawie z dnia 13.09.1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dalej:

u.c.p.g.) oraz ustawy z dnia 27.04.2001 r. o odpadach.

Cytujac przepisy art. 6d ust. 1, art. 9e ust. 1 pkt 2, art. 6e u.c.p.g. odwotujgcy wskazat, ze w
tych przepisach nie ma wprost wyrazonej reguty, ze samo tylko zagospodarowanie odpadéw
komunalnych obowigzkowo wymaga zastosowania procedury przetargowej. Jednak na
gruncie stanu faktycznego, w ktérym zostato zainicjowane rozpoznawane postepowanie,
nalezy przyjaé, ze zagospodarowanie odpaddéw powinno odbywac¢ sie w RIPOK wytonione;j

w trybie okreslonym w przepisach ustawy Pzp.

PUHP Lech sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku jest jednoosobowg spétka, w ktorej jedynym
udziatowcem jest Miasto Biatystok. Spotka prowadzi RIPOK Zaktad Utylizacji Odpadow
Komunalnych w Hryniewiczach, w ktdorym majg by¢ zagospodarowywane odpady, odbierane
przez wykonawce wybranego w postepowaniu, ktdrego dotyczy odwotanie. Nie jest to
jedyna instalacja posiadajaca status RIPOK w regionie. Oprocz prowadzonej przez spotke
ZUOK w Hryniewiczach, prowadzona jest w regionie réwniez przez odwotujgcego instalacja
o statusie RIPOK (Centrum Innowacyjnej Gospodarki Odpadami w Studziankach - CIGO),
co wynika z tresci zatgcznika do uchwaty nr XXI1/252/12 Sejmiku Wojewodztwa Podlaskiego
z dnia 22.10.2012 r., zmieniajacej uchwate w sprawie wykonania ,Planu Gospodarki
Odpadami Wojewddztwa Podlaskiego na lata 2012 - 2017”.

W powyzszych okolicznosciach, w regionie obejmujgcym Miasto Biatystok sg dwie instalacje
posiadajgce status RIPOK.

Przepisy ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach stanowig w art. 3a ust. 1, ze
gminy, realizujgc zadania polegajace na zapewnieniu budowy, utrzymania i eksploataciji
regionalnych instalacji do przetwarzania odpaddéw komunalnych, sg obowigzane do
przeprowadzenia przetargu na wybdér podmiotu, ktéry bedzie budowat, utrzymywat lub
eksploatowat regionalng instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych, badz tez

wyboru takiego podmiotu w trybie przepisow o partnerstwie publiczno-prywatnym, czy tez



przepisow ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Dopiero gdyby w Zaden z
powyzszych sposobow nie doszto do wskazania takiego podmiotu, gmina sama moze
zrealizowac te czynnoéci (ust. 2 art. 3a), z zastrzezeniem postanowien przewidzianych w
art. 19 ustawy z dnia 1.07.2011 r. o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach (Dz. U. Nr 152, poz. 897). Odwotujacy nadmienit, ze réwniez w przypadku
zorganizowania przetargu, o ktérym mowa w art. 3a ust. 1, stosuje sie obligatoryjnie
przepisy Pzp (art. 3a ust. 3). Sens takiego uregulowania polega na wskazaniu, Zze gmina nie
powinna ksztattowa¢ swojego statusu jako monopolisty w tej dziedzinie, a do tego rodzaju
dziatalnosci powinny by¢ dopuszczone podmioty ,z zewnatrz”. Widaé wyraznie subsydiarng
role gminy w tym aspekcie, gdyz w pierwszym rzedzie obligatoryjnie nalezy umozliwi¢
podjecie takiej dziatalnosci podmiotom zewnetrznym.

Odwotujgcy powotat sie na przepisy art. 16 i 19 ustawy z dnia 1.07.2011 r. o zmianie ustawy
o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach.

Wskazat, ze w jednym regionie moze by¢ wiecej niz jedna instalacja o statusie RIPOK.
Wobec brakéw jakichkolwiek obostrzen w tym zakresie wynika z tego rowniez, ze nie musza
to bycC instalacije gminne, ale tez nalezagce do podmiotdéw prywatnych. Z analizy
poréwnawczej przepisow u.c.p.g. w zakresie dotyczacym budowy i eksploatacji RIPOK oraz
przepisdw ustawy zmieniajacej wynika, ze wytonienie RIPOK, w ktérej majg byé¢
zagospodarowywane odpady odebrane od wtascicieli nieruchomosci, obligatoryjnie powinno
nastgpi¢ w trybie przetargu przewidzianym w Pzp.

To, ze w art. 6d u.c.p.g. jest mowa jedynie o obligatoryjnym przetargu na odbior albo na
odbiér i zagospodarowanie odpadow nie oznacza, ze mozna wskazaC z pominieciem
procedur przewidzianych w Pzp instalacje, w ktorej odpady bedg zagospodarowane, nawet
jesli zagospodarowania dokonuje spdotka komunalna, ktérej powierzono realizacje zadan
gminy w tym zakresie. Taka sytuacja bytaby dopuszczalna jedynie w modelowym przypadku
okreSlonym w art. 3a u.c.p.g., gdy istnieje w danym regionie tylko jedna RIPOK. W
przypadku wiekszej ilosci instalacji o statusie RIPOK w jednym regionie, zamawiajgcy musi
wytoni¢ podmiot dokonujacy zagospodarowania odpaddéw w postepowaniu (przetargu) na
odbiér i zagospodarowanie odpaddéw. Nie jest dopuszczalne ominiecie wymogow Pzp przez
powierzenie wykonywania zadan w zakresie zagospodarowania odpaddéw spotce gminne;.
Przeciwne stanowisko stoi w sprzecznosci z wyktadnig celowosciowg przywotanych
przepisdbw u.c.p.g. oraz ustawy zmieniajacej i narusza zatozenie o racjonalnosci
prawodawcy. Przyjmujac, ze w jednym regionie istnieje wiecej niz jedna RIPOK i
dopuszczajagc do sytuacji, w ktérej jednoczesnie dopuszczalne jest zastosowanie
mechanizmow faktycznie wykluczajgcych prowadzacego jedng z tych instalacji z mozliwosci

ubiegania sie 0 zamowienie w zakresie zagospodarowania odpaddw, razaco je narusza.



W ten sposoOb naruszone zostaty rowniez przepisy art. 3 ust. 1 oraz art. 4 Pzp, gdyz
zamawiajgcy wykroczyt poza dozwolone wyjatki od obligatoryjnego zastosowania procedur
Pzp, naruszajgc obowigzek zastosowania procedury przetargowej przy wskazaniu RIPOK, w
ktérej bedzie dokonywana ustuga zagospodarowania odpaddw.

W stanie faktycznym lezacym u podstaw postepowania, ktérego dotyczy odwotanie,
zagospodarowanie odpadow bedzie odbywato sie w ZUOK Hryniewicze prowadzonym przez
PUHP Lech sp. z o0.0. z siedzibg w Biatymstoku. RIPOK nie zostata wybrana z
wykorzystaniem konkurencyjnych procedur przewidzianych w Pzp, przez co wyeliminowana
zostaje mozliwos¢é wykorzystania potencjatlu CIGO w Studziankach. Bezposrednim skutkiem
takiego postepowania sg tez zawyzone optaty natozone na mieszkancow Miasta Biatystok w
zakresie funkcjonowania systemu. Takie dziatanie zamawiajagcego stanowigce zaniechanie
stosowania procedur przewidzianych w Pzp kwalifikuje sie do wszczecia postepowania w
sprawie naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Odwotujgcy wskazat, ze w literaturze podnosi sie, iz ,okreslenie w SIWZ-ie konkretnej
instalacji moze bowiem w pewnych warunkach stanowi¢ naduzycie przez gmine pozycji
dominujacej” (Pawet Wazniewski, Wolna konkurencja zagrozona?, Przeglad Komunalny
2012 nr 11, s. 56). Odwotujgcy podniost, ze w okolicznosciach tej sprawy wskazanie RIPOK
nastgpito w ogtoszeniu, nie w SIWZ, ale poglad ten odnosi sie réwniez do takiej sytuacji.
Autor podnosi, ze ,(...) zarébwno SIWZ-y jak i odpowiednie uchwaty, w tym regulamin
utrzymania czystosci i porzadku w gminie, powinny przewidywa¢ wylgcznie ogodlny
obowigzek przekazywania odpadéw komunalnych do RIPOK-6w, ktére sg wskazane w
uchwale sejmiku wojewddztwa o wykonaniu wojewddzkiego planu gospodarki odpadami, lub
do tzw. Instalacji zastepczych. Stwierdzenie naduzywania pozycji dominujacej przez gmine
moze zakonczy¢ sie decyzjg Prezesa UOKIiK-u naktadajacg kare w wysokosci do 10%
przychodéw z ubiegtego roku”.

Potwierdzeniem tego stanowiska jest uchwata instytucji zamawiajgcej, jakg jest Miasto
Biatystok w zakresie Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Biatystok
(Uchwata Nr XXXI1X/468/13 Rady Miasta Biatystok z dnia 25 lutego 2013 r.), ktéra w dziale V
par. 23 stanowi, ,,ze odpady z Miasta Biatystok winny by¢ przekazywane do RIPOK-6w

wskazanych w uchwale Sejmiku Wojewddztwa Podlaskiego w sprawie wykonania WPGO.”

Ponadto, odwotujacy podnidst kwestie braku alternatywy w przypadku awarii instalacji
regionalnej. Przepis art. 91 ustawy u.c.p.g. stanowi, ze w wypadku awarii instalacji
regionalnej odpady majq trafia¢ do instalacji zastepczej przewidzianej dla tego regionu. Taki
wybér procedury przetargowej, tj. samego odbioru odpadow i opiséw w pkt 1.2 SIWZ (TOM Il
OPZ), ze wykonawca nie ponosi kosztéw zagospodarowania odpaddéw przekazanych do

instalacji, o ktorej mowa w sekcji Il pkt 1.5 ogtoszenia o zamowieniu w przypadku awarii,
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powoduje niemoznosc¢ realizacji zamowienia przez firmy transportowe bez uméw cywilno-
prawnych pomiedzy instalacjami RIPOK-6w i RIPOK-6w zastepczych.

Odwotujacy podniost, ze zaprezentowana kwalifikacja czynnosci zamawiajgcego, z punktu
widzenia przepiséw o ochronie konkurencji (art. 9 i 10 ustawy z dnia 16.02.2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw), wptywa jednak w zasadniczy sposob na rozumienie
przepiséw Pzp oraz u.c.p.g. na gruncie stanu faktycznego, stanowigcego podstawe
odwotania, w odniesieniu do kwestii obowigzku zastosowania procedur przetargowych Pzp,
w zakresie wskazania podmiotu dokonujgcego zagospodarowania odpadéw komunalnych
odebranych od wiascicieli nieruchomoéci. Uznat, Zze czynnosé, ktdéra naruszataby
imperatywne przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, nie moze jednoczesnie
pozostawa¢ w zgodzie z przepisami Pzp oraz u.c.p.g., gdyz kiéci sie to z podstawowymi
regutami interpretacji systemowe;.

Kwestionowana w odwotaniu czynnos¢ zamawiajacego zostata dokonana z naruszeniem

podstawowych zasad Prawa zamowien publicznych przywotanych w petitum odwofania.

Odwotujgcy wskazat, ze gdyby nie podzieli¢ pogladu o obligatoryjnosci wymogu
zorganizowania przetargu na odbior i zagospodarowanie odpadéw, w przypadku, gdy w
danym regionie istnieje wiecej niz jedna instalacja o statusie RIPOK (co uzasadniatoby
zadanie uniewaznienia postepowania), to uzasadnione bytoby Zzgdanie usuniecia
kwestionowanego w odwotaniu opisu z ogtoszenia, wobec niemozliwosci wskazania przez
zamawiajgcego konkretnej RIPOK, w ktorej mialyby by¢é zagospodarowywane odpady
odebrane od wiascicieli nieruchomosci.

Odwotujacy powotat sie na wypowiedz Ministra Srodowiska z 91 posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 28.04.2011 r. w ramach dyskusji nad Sprawozdaniem
Komisji Ochrony Srodowiska, Zasobéw Naturalnych i Lesnictwa oraz Komisji Samorzadu
Terytorialnego i Polityki Regionalnej, wskazujgc, Ze ma ona zasadnicze znaczenie przy

dokonywaniu oceny naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zakresie zasady uczciwej konkurengiji.

Odwotujacy podniost, ze gdyby Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita argumentow
(podnoszonych réwniez w postepowaniu KIO 200/13) przemawiajacych za niemozliwoscig
pominiecia procedur konkurencyjnych przewidzianych w Pzp w odniesieniu do wskazania
konkretnej RIPOK, to w odniesieniu do PUHP Lech sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku nie
wystepujg przestanki, od ktérych uzaleznia sie udzielenie zamdwienia wewnetrznego (in
house) z pominieciem procedur Pzp.

Odwotujacy powotujgc sie na uchwate Rady Miasta Biatystok nr LII/659/10 z dnia
22.02.2010 r. w sprawie powierzenia Przedsiebiorstwu Ustugowo-Handlowo-Produkcyjnemu

Lech Sp. z o0.0. z siedzibg w Biatymstoku zadan wiasnych Gminy Biatystok z zakresu
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odzysku i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych, zmieniong uchwatg nr LVI/729/10 z
dnia 31.05.2010 r. oraz uchwate nr XXXIII/368/12 z dnia 18.10.2012 r. zmieniajacg uchwate
w sprawie utworzenia Przedsigbiorstwa Ustugowo-Handlowo-Produkcyjnego Lech spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Biatymstoku i uchwate nr XXXIII/368/12 z dnia
18.10.2012 r. zmieniajgcg uchwate w sprawie powierzenia Przedsiebiorstwu Ustugowo-
Handlowo-Produkcyjnemu Lech spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Biatymstoku zadan wtasnych Gminy Biatystok z zakresu odzysku i unieszkodliwiania
odpadoéw komunalnych, wskazat, ze spotce przekazano zadania Gminy Biatystok z zakresu
odzysku i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych oraz utrzymania czystosci i porzadku na
terenie Miasta Biategostoku.

Powotujgc sie na Kodeks spétek handlowych, konieczno$é uwzglednienia odpowiednich
postanowien w umowie spotki oraz przestanki wynikajace z orzecznictwa TSUE (ETS)
dotyczacego zamowien in house, uznal, ze przestanka sprawowania kontroli analogicznej jak
nad wiasnymi stuzbami, w odniesieniu do PUHP Lech sp. z 0.0., nie jest spetniona.

Odwotat sie do orzeczenia ETS z 13.10.2005 w sprawie C-458/03, z ktérego tresci mozna
zrekonstruowa¢ kryteria pozwalajgce na zakwalifikowanie relacji miedzy jednostkg
samorzadu terytorialnego oraz podmiotem zewnetrznym w perspektywie wymogu
zachowania kontroli wymaganej w zamowieniach in house.

Wskazat, ze przedstawione stanowisko znajduje réwniez odniesienie w Opinii Rzecznika
Generalnego C.......... S -H..... przedstawionej w dniu 23 wrzesnia 2004 r. w sprawie
C-26/03 (Pkt 78 opinii).

Odwotujacy stwierdzit, ze aby uznac¢, ze Miasto Biatystok sprawuje kontrole nad PUHP Lech
sp. z 0.0. w zakresie odpowiadajacym kryteriom wymaganym przy zamdwieniach in house
nalezatoby wprowadzi¢ do umowy spofki odpowiednie postanowienia zawezajgce chocby w
stosunkach wewnetrznych swobode zarzadu, uzaleznienie dokonywanych przez niego
czynnosci od woli udziatowcy - Miasta Biatystok.

Nie kwestionujac, ze PUHP Lech sp. z o0.0. jest spétka, w ktorej jedynym udziatowcem jest
Miasto Biatystok, wskazat kolejng przestanke dyskwalifikujaca jg jako podmiot, ktéremu
mozna udzieli¢ zamdwienia in house. Przytoczyt pkt 32 wyroku ETS z dnia 6.04.2006 r. w
sprawie sygn. C-410/04: ,W konsekwencji skoro spoétka, ktorej przyznano koncesje, jest
Spotkg otwarta, chocby w czesci, na udziat kapitatu prywatnego, to okoliczno$c¢ ta sprawia,
Ze nie mozna jej uznac¢ za ,wewnetrzng” strukture Swiadczgcq ustugi publiczne w imieniu
jednostki samorzgdu terytorialnego posiadajgcej w niej udziaty (podobnie wyrok w_sprawie
Coname, pkt 26).”

Odwotujacy uznat, ze z tego wyptywa wniosek, iz nie tylko rzeczywiste posiadanie udziatow

spotki przez podmiot prywatny powoduje, ze nie moze by¢ jej udzielone zamdwienie in

house, ale rowniez taka potencjalna mozliwo$é, a wiec - postugujgc sie terminologig
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zaczerpnietg z tego wyroku - bycie przez taki podmiot ,otwartym na udziat kapitatu
prywatnego”. Podnidst, ze problem ten dostrzega roéwniez Ministerstwo Rozwoju
Regionalnego, skoro w tresci Najczesciej zadawanych pytan dotyczacych Wytycznych
Ministra Rozwoju Regionalnego w zakresie regut dofinansowania z programow
operacyjnych podmiotow realizujgcych obowigzek Swiadczenia ustug publicznych w ramach
zadan wiasnych jednostek samorzgdu terytorialnego w gospodarce odpadami, Warszawa
lipiec 2010 (s. 3) stwierdza sie, ze nalezy, w odniesieniu do podmiotow wewnetrznych
zapewni¢ ograniczenie mozliwosci zbywania udziatdw spotki przez caty okres trwania
zobowigzania do swiadczenia ustug publicznych, w szczegdlnosci w drodze wprowadzenia
odpowiednich postanowieh do umowy spétki - art. 182 § 1 Kodeksu spétek handlowych,
zgodnie z ktérym zbycie udziatu, jego czesci lub utamkowej czesci udziatu oraz zastawienie
udziatu, umowa spdétki moze uzalezni¢ od zgody spétki albo w inny sposéb ograniczyé. W
odniesieniu do PUHP Lech nie takiej sytuacji, stad w ocenie odwotujgcego, w braku
odpowiednich postanowien w umowie spotki, sformutowany w orzecznictwie ETS wymég w
tym zakresie réwniez nie jest spetniony.

Nie jest spetniony, wynikajacy z doktryny Teckal wymog wykonywania przez PUHP Lech sp.
Z 0.0. dziatalnosci w przewazajacej mierze na rzecz kontrolowanej jednostki. Wyrok ETS z
dnia 11.05.2006 r., C-340/04 (pkt 63) stanowi: ,,Przy zastosowaniu tych zasad mozna uznac,
zZe przedsiebiorstwo wykonuje swoja dziatalnoS¢ w przewazZajgcym zakresie na rzecz
kontrolujgcej go jednostki w rozumieniu wspomnianego powyzej wyroku w sprawie Teckal,
tylko, jezeli dziatalno$c¢ tego przedsiebiorstwa poswiecona jest gtéwnie tej jednostce, a

ewentualna pozostata dziatalnos¢ ma charakter marginalny.”

Odwotujacy przedstawit analize przychodéw spotki w latach 2009 i 2010 r. oraz wskazat, ze
dziatalnosc¢ spofki w zakresie zadan Miasta Biatystok w odniesieniu do gospodarki odpadami
dotyczy jedynie funkcjonowania ZUOK Hryniewicze w odniesieniu do zagospodarowania
odpadéw z terenu Gminy Biatystok. Poza tym ZUOK Hryniewicze generuje przychody z
zagospodarowania odpadoéw pochodzgcych z terenu gmin osciennych - a wiec tutaj nie
wystepuje juz w roli podmiotu realizujgcego zadania publiczne.

Odwotujgcy podnidst ponadto, ze PUHP Lech sp. z 0.0. nie zostata utworzona w celu
realizacji zadan publicznych, ale powierzono jej wykonywanie tychze zadan na pewnym
etapie jej funkcjonowania (utworzona zostala w 1990 r.), w drodze zmiany aktu
zatozycielskiego oraz podejmowania odpowiednich uchwat przez Rade Miasta Biatystok w
latach 2010 oraz 2012.

Wskazat orzeczenie NSA z dnia 11.08.2005 r., sygn. Il GSK 105/05 odnosnie zamdwienia in

house dla spétki gminnej.
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Il. Wadliwos¢ opisu przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy opisujac w SIWZ przedmiot
zamoOwienia postuguje sie nieprecyzyjnymi opisami uniemozliwiajagcymi wykonawcy
skalkulowanie oferty. Zamawiajacy wskazat, ze cena za $wiadczong ustuge bedzie dotyczyta
jednej tony odpadow i wymaga od wykonawcy ztozenia oferty na powyzszg jednostke, nie
okreslajgc jednak innych czynnikdw wptywajacych na cene ofertowg w sposéb
jednoznaczny, lub przektadajgc na wykonawce obowigzek ustalenia - sprawdzenia
przedmiotu zamdwienia na przyktad przez uzyskanie od wiascicieli nieruchomosci informacji
dotyczacej wielkosci pojemnikéw do gromadzenia odpaddéw oraz czestotliwoéci ich odbioru,
ktéra nie jest w sposdb jednoznaczny opisana w przedmiocie zamdwienia. Zamawiajacy
postuguje sie w powyzszym zakresie takimi sformutowaniami, jak ,co najmniej” lub ,nie mniej
niz’, wskazujgc jednoczesnie czy owe niedookreslone czynnosci bedg sie odbywaty
miesiecznie czy tez co dwa tygodnie. Tozsame niedookreslone opisy zawarte sg w
postanowieniach prawa miejscowego, na ktére powotuje sie zamawiajgcy. Zapewnienie
pojemnikow, ktérych wielkosci i ilosci nie podat w postanowieniach SIWZ zamawiajacy,
stanowi przeniesienia na wykonawcow ryzyka prawidtowej kalkulacji ceny jak tez ustalania
przedmiotu zamowienia za zamawiajgcego.

Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Izby odnos$nie art. 29 ust. 1 Pzp: teza 4 wyroku KIO
z dnia 25.06.2012 r. w sprawie 1202/12, teza 1 wyroku KIO z dnia 10.04.2012 r. w sprawie
KIO 573/12, wyrok KIO z dnia 07.12.2012 r. w sprawie 2584/12, podajac, ze powyzsze
uzasadnia nakazanie zamawiajgcemu doprecyzowanie tresci SIWZ w zakresie ustalenia

ilosci i wielkosci pojemnikéw oraz doktadnej czestotliwosci odbioru odpadow.

lll. Niedopuszczalne odstepstwa od tresci ogtoszenia o zamowieniu.

Zamawiajacy okreslit w ogtoszeniu o zamdwieniu warunki udziatu w postepowaniu, ktére
nastepnie zmodyfikowat po uptywie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Dziatanie zamawiajgcego przez okreslenie zmienionych warunkéw udziatu
w postepowaniu, cho¢by w postanowieniach projektu umowy, ma na celu obejscie przepiséw
Pzp zakazujagcych wprost wprowadzania zmian w stosunku do tresci ogtoszenia.
Postanowienia SIWZ wprowadzajg zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu w stosunku
do tresci ogtoszenia, w ktérych naktadajg na wykonawcow dodatkowe obowigzki w zakresie:
- posiadania wpisu do rejestru zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny
prowadzony przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska, - posiadania iloéci $rodkow
transportu okreslonych odmiennie w stosunku do ogtoszenia o zamodwieniu, - posiadania
urzadzen do gromadzenia odpadow (pojemnikéw), - posiadania ubezpieczenia okreslonego
odmiennie w stosunku do wysokosci okreslonej w ogtoszeniu o zaméwieniu (wedtug tresci
postanowien umowy w wysokosci ceny ofertowej), - posiadania srodkéw transportu

wyposazonych w modut GPS, ponad obowigzki natozone przepisami rozporzadzenia
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Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdtowych wymagan w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtasdcicieli nieruchomosci, tj. ponad
okreslenie: pojazdy wyposazone w system monitoringu bazujgcy na systemie
pozycjonowania satelitarnego, umozliwiajgcy trwate zapisywanie, przechowywanie i
odczytywanie danych o potozeniu pojazdu i miejscach postojow oraz system czujnikéw
zapisujacych dane o miejscach wytadunku odpadow, umozliwiajacy weryfikacje tych danych

(par. 5 rozporzadzenia).

IV. Wykreslenie kodu CPV nr 9051200 - ustugi gromadzenia odpadéw pochodzacych z
gospodarstw domowych w SIWZ, w stosunku do ogtoszenia wydaje sie dziataniem celowym
niezgodnym z pkt 24 SIWZ. Kalkulacja ceny powinna opierac sie na wykonaniu zamowienia
o oryginalnos¢ projektu, wybranych rozwigzaniach techniczne, wyjatkowo sprzyjajacych
warunkach wykonania, powodujgac obnizenie kosztéw jego realizacji. Niewatpliwie takim
dziataniem jest przetadunek z magazynowaniem zbieranych odpaddéw, np. z konteneréw do
jednego duzego srodka transportowego, oszczedzajac tym samym paliwo, czas i negatywny
wptyw na $rodowisko naturalne. Takie dziatanie stosowane jest praktycznie obecnie przez
wszystkie firmy dopuszczone do ziozenia ofert. Wiec, zasadnym jest w tym kontekscie
wykreslenie warunku okreslonego w pkt 3 ust. 6 Tom |l Opisu Przedmiotu Zamowienia
(OPZ2), tj. Zabrania sie Wykonawcy przetadowywania odpadéw komunalnych. Zamawiajacy
wymaga bezposredniego transportu odpadéw do instalacji wskazanej w sekcji Il pkt 1.5
ogfoszenia o zamowieniu bez uprzedniego magazynowania niezgodnego z wykreslonym
kodem CPV.

Odmienne od tresci ogtoszenia wymogi udziatu w postepowaniu naktadane na wykonawcow

w postanowieniach SIWZ, stanowig naruszenie Pzp przedstawione w zarzutach odwotania.

V. Naruszenie przepisow Kodeksu cywilnego w zw. art. 14 Pzp.

Odwotujacy podniést, ze zawarte w projekcie umowy postanowienia, godzg w przepisy
Kodeksu cywilnego, ktére w zw. z art. 14 Pzp majg zastosowanie do czynnosci
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Wskazat, ze
zamawiajgcy sporzadzajac projekt umowy wprowadzit szereg kar umownych, ktére
faktycznie dazg do pozbawienia wykonawcy wynagrodzenia. Jako sprzeczne z art. 5 w
zwiazku z art. 353" kc wskazat postanowienia zawarte w § 4 ust. 6 projektu umowy, § 8 ust. 1
pkt 8, 9, 10, 17. Réwniez natozone w postanowieniach umowy obowigzki zwigzane z
przygotowaniem swiadczenia ustug polegajgce na ustaleniu z wiascicielem nieruchomosci
wielkosci pojemnika oraz terminéw odbioru odpadow, sprzeciwiajg sie wyzej przywotanym
przepisom Kodeksu cywilnego, a nadto mogg zostaé uznane za swiadczenie niemozliwe.

Uznat, ze mato realne wydaje sie porozumienie przez wykonawce z kazdym witascicielem
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nieruchomosci w zakresie ustalenia czestotliwosci odbioru odpaddéw oraz ustalenia wielko$ci
pojemnika na odpady. Umowa nie przewiduje sytuacji, w ktorej wiasciciel nieruchomosci
zmieni swoje oczekiwania zaréwno w stosunku do czestotliwosci odbioru odpadéw, jak tez

wielkosci pojemnika.

VI. Swiadczenia niemozliwe okreslone w postanowieniach SIWZ.

llo$¢ posesji, z ktorych bedg odbierane odpady nie ma charakteru trwatego, zamawiajacy nie
podaje ich definitywnej ilosci. Wykonawcy, kalkulujgc wysokos¢ ceny sg zmuszeni do
okreslenia we wilasnym zakresie, zapewne na podstawie konsultacji z witascicielami
nieruchomosci, o rodzajach pojemnikow, na ktére majg zamiar zgtosi¢ zapotrzebowanie.
Brak jest podstaw w obowigzujagcym prawodawstwie dla przeprowadzania takich ,konsultacji”
z wilascicielami nieruchomosci przez wykonawcéw, w szczegdlnosci nie daje takiej
sposobnosci ustawa o ochronie danych osobowych. Powoduje to, ze skalkulowanie oferty
wedtug obiektywnych kryteriow odnoszacych sie do wtasciwosci przedmiotu zamowienia, w
istocie nie jest mozliwe. Ponadto, nie jest mozliwe (w przypadku checi zlozenia oferty we
wszystkich sektorach) skonsultowanie sie z wtascicielami 24147 nieruchomosci w przeciggu
40 dni, tj. w okresie od dostarczenia SIWZ od uptywu terminu ztozenia oferty. Postanowienia
SIWZ oraz projektu umowy nie przewidujg poza tym wynagrodzenia dla wykonawcy za
odbiér odpaddéw z nieruchomosci nie objetych wykazem dostepnym na etapie udostepnienia
SIWZ. Powoduje to, ze przy istnieniu umownego obowigzku odbioru odpadéw od wtadcicieli
wszystkich nieruchomos$ci potozonych na terenie danego sektora, nie przewidziano
wynagrodzenia w tym przypadku. Postanowienie § 7 wust. 1 umowy okresla, ze
wynagrodzenie nalezne wykonawcy nie moze przekroczy¢ kwoty zaproponowanej w ofercie.
W przypadku przekroczenia tej kwoty odpowiadajacej ilosci szacunkowej odpaddéw, nawet po
uwzglednieniu ewentualnych zaméwien uzupetniajgcych, moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej
Swiadczona bedzie ustuga odbioru odpadéw bez wynagrodzenia przez wykonawce. Jest to
sprzeczne z istotg zamowienia publicznego, gdzie odptatnos¢ za wykonang ustuge nalezy do

cech konstytutywnych.

VIl. Uzasadnienie interesu prawnego we wniesieniu odwofania.

Odwotujacy zostat zaproszony do zlozenia oferty w wyniku spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego. Powyzsze umozliwia
odwotujgcemu ztozenie oferty, w ktorej odwotujgcy zamierza skalkulowac racjonalnie cene
ofertowa, w taki sposéb, aby nie doznaé¢ uszczerbku (szkody) w wyniku realizowanego
zamowienia i uksztattowaé zobowigzania stron na zasadzie ekwiwalentnosci swiadczenh.
Powyzsze wskazuje na zagrozenie interesu odwotujacego i mozliwos¢ wystapienia szkody,

co przez pryzmat art. 179 Pzp uzasadnia istnienie interesu we wniesieniu odwotania.
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Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazat, ze na etapie odwotania od postanowien
SIWZ, sama deklaracja wykonawcy obejmujgca cheé ubiegania sie o uzyskanie zamdwienia
przesgdza o istnieniu interesu prawnego w skorzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej -
odwofania. Na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia przed otwarciem ofert, np. w
przypadku odwotah czy skarg dotyczacych ogtoszenia i SIWZ nalezy przyjaé, ze kazdy
wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamdwienia posiada
jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Sformutowanie przepisu w Zaden sposob nie
nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki
udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposob o dane zaméwienie zamierza sie ubiegacé
(samodzielnie, np. korzystajac z doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...).
Réwniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposdb réwnie Scisty, jak w
wypadku korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia
konkretnej szkody, ktérg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie
zamowienia moze ponies¢. Wystarczajgce jest wskazanie na naruszenie obowigzujacych
przepisdw prowadzace do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do
zamowienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia
niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa
umowy w sprawie zamoéwienia). Przyjecie zalozeh przeciwnych prowadzi¢ by mogto do
nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej dotyczgacych tresci
ogtoszenia i SIWZ - teza 1 wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 16.07.2012 r. w
sprawach KIO 1337/12, 1349/12 i KIO 1353/12.

Majac powyzsze na wzgledzie odwotujacy uznat odwotanie za uzasadnione.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést: o jego oddalenie w catosci, dopuszczenie
twierdzen i dowodow wskazanych w odpowiedzi na odwotanie oraz przedstawionych na
rozprawie, zasgdzenie kosztow postepowania wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu podat, jak nize;j.

Ad1i2.

Zgodnie z art. 6d ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany zorganizowa¢ przetarg na
odbieranie odpadoéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6c¢,
albo przetarg na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw. Literalne brzmienie normy
prawnej wskazuje na alternatywng mozliwos¢ wyboru formy zorganizowanego przetargu. Na
podstawie art. 9e ucpg, podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci
jest obowigzany do: 1) przekazywania odebranych od wiascicieli nieruchomosci selektywnie

zebranych odpaddéw komunalnych do instalacji odzysku i unieszkodliwiania odpaddw,
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zgodnie z hierarchig postepowania z odpadami, o ktérej mowa w art. 7 ustawy z dnia 27
kwietnia 2001 r. o odpadach; 2) przekazywania odebranych od witascicieli nieruchomosci
zmieszanych odpadow komunalnych, odpaddw zielonych oraz pozostatos$ci z sortowania
odpadow komunalnych przeznaczonych do sktadowania do regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych.

Majac na uwadze powyzszy przepis, Ministerstwo Srodowiska w interpretacji z 13
pazdziernika 2011 r. (umieszczonej na stronie internetowej Ministerstwa) wskazato, ze: ,w
przypadku podmiotu dziatajgcego na podstawie umowy z gming, sposéb dalszego
postepowania z odebranymi od wiascicieli nieruchomosci odpadami bedzie uzalezniony od
zakresu przetargu i od umowy zawartej z gming. Nalezy pamietaé, ze to gmina jest
obowigzana do osiggniecia w odniesieniu do masy odebranych przez siebie odpadow
komunalnych pozioméw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi
metodami oraz ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajacych biodegradacii
przekazywanych do sktadowania. Przetarg moze obejmowa¢ samo odbieranie, jak i
odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Z przepisu dotyczacego zawartosci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktére sg potem przedmiotem umowy
zawieranej z wykonawcg wynika, ze wskazanie w ustawie tych warunkéw ma charakter
jedynie przyktadowy. Dlatego tez poza wymogiem przekazywania zmieszanych odpadéw
komunalnych, odpaddéw zielonych oraz pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych
przeznaczonych do sktadowania do regionalnej instalacji, przedmiotem SIWZ i nastepnie
umowy zawieranej z wykonawcg moze byé wskazanie instalacji, do ktérych majg by¢
przekazywane odpady selektywnie zebrane, oraz sposobu potwierdzania masy
przekazanych odpaddw i osiggnietych poziomdéw odzysku. W przypadku przetargu tylko na
odbieranie odpadéw komunalnych - podmiot odbierajacy bedzie odbierat odpady komunalne
i przewozit je do instalacji wskazanych przez gmine. W umowie moze by¢ okreslony sposéb
dokumentowania wykonania tego obowigzku. W przypadku przetargu na odbieranie i
zagospodarowanie, podmiot odbierajgcy odpady komunalne bedzie wybierat i wskazywat w
ofercie instalacje, do ktérych bedzie przekazywat odpady selektywnie zebrane (gmina je
niejako zaakceptuje poprzez wybodr jego oferty), a nastepnie bedzie przekazywat gminie
informacje na temat masy przekazanych odpaddw i osiggnietych poziomoéw recyklingu,
przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz ograniczenia masy
odpadow komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych do sktadowania.
Przepisy ustawy nowelizujacej nie wskazujg w tym zakresie szczegdtowych rozwigzan, a
zatem powinny sie one znalez¢ w SIWZ i w umowie zawieranej z wykonawca.”

Ponadto liczne komentarze pojawiajgce sie w doniesieniach prasowych przedstawicieli
resortu srodowiska podtrzymujg wczesniej przyjete stanowisko:

1. Minister Srodowiska M......... Kool w wywiadzie udzielonym gazecie wyborczej
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(http://wyborcza.pl/2029020,91446,13298025.html oraz
http://www.bankier.pl/wiadomosc/Wiceminister-to-samorzady-domagaly-sie-przetargow-
2746133.html) ,...Chce przypomnie¢, ze w ustawie sg zapisane dwa alternatywne
rozwigzania; przetarg wytacznie na odbieranie $mieci, a potem dedykowanie tych $mieci do
wskazanej przez samorzad instalacji np. gminnej lub przetarg na zagospodarowanie catosci
odpadow.”

2. Po......... W.......... , wiceminister $rodowiska: ,...zgodnie z ustawg tryb przetargowy
dotyczy jedynie wywozu Smieci. Natomiast gmina ogtaszajgc przetarg bedzie mogta wskazac
firme, ktora zajmie sie ich utylizacjg. W tym sensie mozna dosy¢ dowolnie ksztattowa¢ sam
przetarg i jego warunki” (http://www.bankier.pl/wiadomosc/Wiceminister-to-samorzady-
domagaly-sie-przetargow-2746133.html)".

Wiec w przypadku zorganizowania przez gmine przetargu dotyczacego tylko i wytgcznie
odbioru odpadéw, gmina moze wskaza¢ w SIWZ firmie transportujacej odpady instalacje, do
ktérej majg trafia¢ odpady komunalne transportowane przez te firme.

1. Na podstawie art. 3a ucpg, gminy realizujgc zadania polegajgce na zapewnieniu budowy,
utrzymania i eksploatacji regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych, sg
obowigzane do: 1) przeprowadzenia przetargu na wyboér podmiotu, ktéry bedzie budowat,
utrzymywat lub eksploatowat regionalng instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych,
lub 2) dokonania wyboru podmiotu, ktéry bedzie budowat, utrzymywat lub eksploatowat
regionalng instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych, na zasadach okreslonych w
ustawie z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2009 r. Nr
19, poz. 100, z 2010 r. Nr 106, poz. 675 oraz z 2011 r. Nr 232, poz. 1378), lub 3) dokonania
wyboru podmiotu, ktéry bedzie budowat, utrzymywat lub eksploatowat regionalng instalacje
do przetwarzania odpaddéw komunalnych, na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 9
stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 19, poz. 101, z pézn.
zm.).

2. W przypadku gdy przetarg, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 1, zakonczy sie wynikiem
negatywnym, albo gdy nie zostanie dokonany wybor partnera prywatnego na zasadach
okreslonych w ustawie, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 2, albo gdy nie zostanie dokonany wybor
koncesjonariusza na zasadach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 3, gmina moze samodzielnie
realizowa¢ zadanie polegajgce na budowie, utrzymaniu lub eksploatacji regionalnej instalacji
do przetwarzania odpadéw komunalnych.

3. Do przetargow, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, w zakresie nieuregulowanym w niniejszej
ustawie stosuje sie ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U.
22010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.).

Zamawiajacy wskazat, ze nalezy jednak zwréci¢ uwage, iz wskazany tryb postepowania

odnosi sie do czynnosci w zakresie budowy, utrzymania i eksploatacji RIPOK. Przepis art. 3a
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ucpg nie ma zastosowania w przypadku wyboru miejsca zagospodarowania odpadow. Nie
ma prawnych podstaw by utrzymanie i eksploatacje instalacji utozsamia¢ =z
zagospodarowaniem i przetwarzaniem w niej odpadow, sg to odmiennie zakresowo
czynnosci. Wskazuje na to rowniez tre$¢ art. 19 ustawy z dnia 1 lipca 2011 r. o zmianie
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
Nr 152, poz. 897). W przypadku instalacji wskazanej w wojewodzkim planie gospodarki
odpadami jako zaktad zagospodarowania odpaddw, dla ktorej przed dniem wejscia w zycie
ustawy wydano decyzje o srodowiskowych uwarunkowaniach lub decyzje o warunkach
zabudowy i zagospodarowania terenu, lub ktérej budowa lub eksploatacja rozpoczeta sie
przed dniem wejscia w zycie ustawy, przepiséw art. 3a ustawy zmienianej w art. 1, nie
stosuje sie. W przypadku ZOUK w Hryniewiczach, przed dniem wejscia w zycie ustawy o
zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku, zostata wydana decyzja o
srodowiskowych uwarunkowaniach, dlatego tez nie byto koniecznosci przeprowadzania
przetargu na budowe, utrzymanie i eksploatacje instalaciji.

Zaréwno przepisy ucpg, jak i ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
(...), enumeratywnie wskazujg na wszelkiego rodzaju wyjatki od Pzp. Ucpg stanowi lex
specialis wobec Pzp. Poniewaz szczegotowe normy ucpg nie wskazujg jednoznacznie na
sposob postepowania, w jaki nalezy dokona¢ wyboru miejsca zagospodarowania odpadow,
zastosowanie znajdg ogodlne normy prawa powszechnie obowigzujgcego. Ustawodawca
dopuscit mozliwos$¢ istnienia w regionie dwoch lub wiecej RIPOK-6w, ale nie wskazat na
sposob wyboru jednego z nich. Nie ma tez zadnych uregulowan, ktére wskazywatyby na
obligatoryjne przeprowadzenie przetargu na zagospodarowanie odpaddw. Zgodnie z art. 9
ust. 4 gmina, ktéra nie wykonuje obowigzku, o ktérym mowa w art. 6d ust. 1 - podlega karze
pienieznej w wysokosci od 10.000 zt do 50.000 zt. Sankcje karne natozone sg na gmine za
brak zorganizowania przetargu na odbieranie, bgdz odbieranie i zagospodarowania
odpadow, nie zas$ przetargu na samo zagospodarowanie. Zaktadajgc racjonalno$é
ustawodawcy wskaza¢ mozna, ze jesli w gminie sg dwa, lub wiecej RIPOK-i, dopuszczony
jest inny niz przetargowy tryb wyboru miejsca zagospodarowania odpadow, a gmina nie ma
obowigzku przeprowadzania przetargu na zagospodarowanie odpadéw. Podnoszona w
odwotaniu koniecznos¢ zorganizowania przetargu na zagospodarowanie odpadow, w
sytuaciji istnienia w regionie wiecej niz jednej instalaciji, zaistniatby woéwczas, gdyby instalacje
prowadzone byly przez podmioty prywatne. Dlatego tez zamawiajgcy podkreslit, ze nie
zostaty naruszone przepisy art. 7 ust. 1 oraz art. 4 Pzp.

Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze do naruszenia ustawy Pzp w zakresie art. 7 nie
dochodzi w sytuacji, w ktorej wskazana w SIWZ instalacja nalezy do gminy, lub tez
obstugiwana jest przez podmiot, ktéremu zadania w tym zakresie zostaty powierzone

nieodptatnie w trybie powierzenia zadah wtasnych danej gminy w zakresie gospodarowania

19



odpadami komunalnymi lub tez spetnione zostaty przestanki dla udzielenia tzw. zamdwienia
in house, to jest bezprzetargowego i odptatnego powierzenia wykonywania zadan w tym
zakresie. Poglad ten jest rowniez w zasadzie uksztattowany w doktrynie prawnej (np. A. K.
Modrzejewski, Finanse Komunalne, 2012.7-8, s. 87: ,Wybor regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych prowadzonej przez podmiot wewnetrzny. Teza nr 3,
Powierzenie przez gmine [...] spétce [prawa handlowego] wykonywania [...] zadan [wtasnych
w zakresie zieleni miejskiej oraz utrzymywania czystosci i porzadku w gminach] przy
zatozeniu, ze posiada ona caty kapitat zaktadowy tej spoiki, nie stanowi zaméwienia
publicznego i nie wymaga zastosowania procedur udzielania zamodwien publicznych,
okreslonych w p.z.p. Zawarcie pomiedzy gming, a spotkg umowy okreslajgcej warunki
finansowania zadah powierzonych jej w drodze stosownej uchwaly organu jednostki
samorzadu terytorialnego (art. 4 ust. 1 [ustawy z 1996 r. o gospodarce komunalnej]) i aktu
tworzacego te spdétke nie stanowi zamoéwienia publicznego, o ktérym mowa w art. 2 pkt 13
p.z.p. W takim przypadku brakuje bowiem warunku dwustronnego przysporzenia jako
kryterium kwalifikacji danej umowy do kategorii prawnej zamdwienia publicznego”.)
Powyzszy wniosek wysnu¢ mozna z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w tym zakresie, przyktadowo mozna wskaza¢ na wyrok TS z dnia 18 listopada
1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, wyrok TS z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-430/04
Carbotermo i Consorzio Alisei, wyrok TS z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07
Coditel Brabant).

Zgodnie z powyzszym orzecznictwem zadania publiczne, w tym z zakresu gospodarowania
odpadami, mogg by¢ powierzone bezposrednio spotkom komunalnym bez koniecznosci
stosowania przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwienh publicznych, tylko
i wytgcznie, jezeli zostang spetnione nastepujgce warunki:

1. spotka musi by¢ w 100% wiasnoscig samorzadu (przez caty okres realizacji zadan
uzytecznosci publicznej),

2. spotka musi by¢ kontrolowana przez gmine w takim stopniu jak jej jednostki organizacyjne
(poprzez sprawowang na zasadach ogolnych z Kodeksu spotek handlowych kontrole nad jej
organami statutowymi),

3. dziatalnos¢ spotki musi by¢ prowadzona na rzecz tej gminy, ktéra jest jej wtascicielem.

W zakresie podnoszonego w odwotaniu braku kontroli analogicznej jak nad wiasnymi
stuzbami, zamawiajacy stwierdzit, ze spétka posiada forme wiascicielskg umozliwiajaca
bezprzetargowe powierzenie zadan witasnych gminy w zakresie utrzymania czystosci i
porzadku. Mozliwe jest wiec takie uksztattowanie zasad wykonywania ustugi odbioru
odpadow komunalnych, aby wybrane w postepowaniu przetargowym podmioty dostarczaty
odpady do gminnej instalacji posiadajacej status regionalnej instalacji przetwarzania

odpaddéw komunalnych - RIPOK odpady w gminnej instalaciji.
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Dalej stwierdzit, ze spetnione zostaty takze pozostate przestanki, a to: jednostka samorzadu
terytorialnego bedaca instytucjg zamawiajgcq sprawuje nad spotkg kontrole analogiczng do
tej, jakg sprawuje nad swoimi wtasnymi stuzbami oraz spdtka wykonuje zadania gtéwnie na
rzecz gminy zamawiajace;j.

Wskazat, ze w odwotaniu podnosi sie, iz elementem koniecznym dla uznania danego
podmiotu za wewnetrzny jest zapewnienie ograniczenia mozliwosci zbywania udziatow spétki
przez caty okres trwania zobowigzania do $wiadczenia ustug publicznych, w szczegdlnosci w
drodze wprowadzenia odpowiednich postanowien do umowy spétki. Co do zasady, fakt
istnienia prywatnego udziatu w kapitale przedsiebiorstwa, ktéremu udziela sie zamowienia
publicznego, nalezy stwierdzi¢ w momencie udzielania zaméwienia. Ewentualne pézniejsze
objecie udziatéw przez inwestoréw prywatnych w kapitale tego przedsiebiorstwa brane jest
pod uwage wytacznie, jezeli w momencie udzielenia zamdéwienia temu przedsiebiorstwu
istnieje faktyczna perspektywa takiego zaangazowania w krétkim horyzoncie czasowym - co
w przedmiotowym stanie faktycznym nie ma miejsca (poglad wyrazony w orzecznictwie ETS:
Sprawa C-26/03, Stadt Halle, pkt 15 i 52 oraz C-573/07, Sea, pkt 47).

W odwotaniu powotuje sie w tym zakresie Wytyczne Rozwoju Regionalnego. Wytyczne te
jednak w zadnym miejscu nie uzalezniajg uznania danego podmiotu za wewnetrzny od
wprowadzenia wpisania odpowiednich opisow do umowy spoétki albo statutu. Stosowne
regulacje sg jedynie sugestig wskazujgcag na odpowiednie dobre praktyki: ,Wydaje sie, ze
Srodkiem realizacji tego celu mogtoby by¢ wprowadzenie odpowiednich postanowierr do
umowy spotki (art. 182 § 1 ksh) albo statutu (art. 337 § 2 ksh), w ktorych tresci ograniczono
by mozliwos¢ zbycia udziatbw albo akcji w ww. okresie” (Ministerstwo Rozwoju
Regionalnego, Najczesciej zadawane pytania dotyczace Wytycznych Ministra Rozwoju
Regionalnego w zakresie regut dofinansowania z programow operacyjnych podmiotéw
realizujgcych obowigzek $wiadczenia ustug publicznych w ramach zadan wihasnych
jednostek samorzadu terytorialnego w gospodarce odpadami, s. 3). W chwili przekazania
zadan jedynym udziatowcem spétki ,LECH” byta gmina Biatystok. Gdyby w przysztosci zbyto
udziaty spotki konieczne bedzie jej potraktowanie jak kazdego innego przedsiebiorcy, tzn. dla
powierzenia jej realizacji tych zadan bedzie wymagane przeprowadzenie np. postepowania
ws. udzielenia zaméwienia publicznego.

O tym, ktéra z prowadzonych dziatalnosci ma charakter przewazajacy nie moze decydowaé
sam fakt uzyskania przychodu. Jezeli spotce zostaty powierzone nowe zadania zwigzane z
realizacjg zadan wtasnych jednostki samorzadu terytorialnego, nie bedzie sie to wigzato ze
spetnieniem przestanki rozszerzenia dziatalnoéci i utratg statusu podmiotu wewnetrznego.
Potwierdza to pkt 85 opinii rzecznika generalnego w sprawie C-458/03, oraz pkt 67-72
orzeczenia ETS w tej sprawie. Wobec faktu, ze mozliwe jest wpisanie do statutu spofki

komunalnej réznych rodzajow dziatalnosci, nalezy wskazaé, iz taka spétka moze swiadczy¢
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zaréwno ustugi publiczne jak i prowadzi¢ dziatalnos¢ niezwigzang z wykonywaniem zadan
gminy z zakresu gospodarowania odpadami. W tym kontekscie, w Wytycznych Ministerstwa
Rozwoju Regionalnego zaleca sie, aby spétka uzyskujaca rekompensate prowadzita gtéwnie
dziatalnos¢ zwigzang ze $wiadczeniem ustug publicznych (co w przypadku PUHP ,LECH”
sp. z 0.0. niewatpliwie ma miejsce).

W zakresie podniesionego w odwofaniu zarzutu dotyczgcego koniecznoéci podpisywania
komercyjnych uméw cywilno - prawnych, podmiot wewnetrzny moze nawigzywac¢ stosunki z
przedsiebiorstwami z sektora prywatnego, pod warunkiem, ze pozostajg one uboczne wobec
podstawowej dziatalnosci tego podmiotu, tj. zarzadzania ustugami publicznymi (Sprawa C-
324/07, Coditel Brabant SA przeciwko Commune d'Uccle i Région de Bruxelles- Capitale,
Zb.Orz. [2008], Sea pkt 74-76). Catkowity zakaz stosunkéw handlowych z
przedsiebiorstwami z sektora prywatnego czynitby drugie kryterium okreslone w sprawie
Teckal zbytecznym (przewazajgca czes$¢ dziatalnosci podmiotu wewnetrznego musi
ogranicza¢ sie do wykonywania zadah powierzonych przez podmiot kontrolujgcy/podmioty
kontrolujgce (zaleznos¢ gospodarcza). Oczywiscie istniejg rowniez dopuszczalne prawem
mechanizmy umozliwiajgce powierzenie $wiadczenia ustug publicznych przez gmine spoice
komunalnej niebedacej spdtkg utworzong przez nig (np. w wyniku utworzenia zwigzku
miedzygminnego albo zawarcia porozumienia miedzygminnego).

W przedmiocie zarzutu odnoszacego sie do mozliwosci powierzenia zadania publicznego
tylko spétce ,utworzonej pierwotnie”. Zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996
r. o gospodarce komunalnej (Dz. U. z 2011 r. Nr 45, poz. 236 j.t.) poza sferg uzytecznosci
publicznej gmina moze tworzyé spotki prawa handlowego i przystepowac¢ do nich, jezeli
tacznie zostang spetnione nastepujace warunki: 1) istnieja niezaspokojone potrzeby
wspolnoty samorzgdowej na rynku lokalnym; 2) wystepujagce w gminie bezrobocie w
znacznym stopniu wplywa ujemnie na poziom zycia wspdlnoty samorzadowej, a
zastosowanie innych dziatan i wynikajgcych z obowigzujgcych przepiséw srodkdéw prawnych
nie doprowadzito do aktywizacji gospodarczej, a w szczegdlnosci do znacznego ozywienia
rynku lokalnego lub trwatego ograniczenia bezrobocia.

Z przepisu wynika, ze mozliwe jest réwniez powierzenie zadania spétce, do ktoérej gmina
przystapita.

Powierzenie spoétce komunalnej zadan zaspokajania potrzeb mieszkancow na terenie gminy
macierzystej, nie wymaga zawarcia przez gmine macierzystg odrebnej umowy o swiadczenie
ustug publicznych z tg spoétka, jesli obowigzek realizacji tych zadan wynika juz z innego aktu
prawnego (uchwaly organu stanowigcego i aktu zatozycielskiego spotki). Umowa
wykonawcza nie podlega ustawie Prawo zamoéwieh publicznych, poniewaz zrédiem
zobowigzania do swiadczenia ustugi jest w takim przypadku odpowiedni akt wiadczy. Wybor

spotki komunalnej do $wiadczenia ustug na terenie gminy macierzystej nie wymaga
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przeprowadzenia przetargu. Wykonywanie przez nig swiadczenh na rzecz gminy macierzystej
stanowi realizacje zobowigzania wynikajgcego z innego tytutu prawnego niz umowa
(Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, Wytyczne w zakresie zasad dofinansowania z
programow operacyjnych podmiotéw realizujgcych obowigzek $Swiadczenia ustug
publicznych w ramach zadan wtasnych jednostek samorzadu terytorialnego w gospodarce
odpadami s. 24, 25). Stosowane uchwaly zostaly podjete, a umowa wykonawcza jest w
zaawansowanym stadium przygotowania.

Tak wiec za zasadne i zgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym w szczegolnosci
ustawg Pzp nalezy uznac przyjecie modelu, w ktérym nastgpito bezprzetargowe powierzenie
Przedsiebiorstwu Ustugowo-Handlowo-Produkcyjnemu ,LECH” sp. z 0.0. zadan wiasnych w
zakresie m.in. zagospodarowania odpadéw w instalacjach ZUOK w Hryniewiczach, a sama
instalacja wskazana zostata w ogtoszeniu o zaméwieniu, jako miejsce dostarczania odpadow
w ramach wykonywanej ustugi odbioru odpadéw komunalnych powstajagcych na
nieruchomosciach na terenie Miasta Biatystok.

Do naruszenia przepiséw ustawy Pzp, w tym zasady zachowania konkurencji z art. 7 ust. 1
Pzp, nie doszto gdyz wykonawcy bioracy udziat w przetargu na odbiér odpadéw, nawet w
sytuacji, w ktérej dysponujg wlasnymi instalacjami do przetwarzania odpadéw, nie bedg w
opisanym przypadku postawieni w gorszej sytuacji, poniewaz warunki zwigzane ze
sktadowaniem lub przetwarzaniem odpaddéw bedg dla wszystkich potencjalnych
wykonawcow jednakowe. Nie dojdzie wiec do naruszenia w tym zakresie zasady
konkurencyjnosci, a tym samym nie dojdzie do naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. W
uproszczeniu mozna stwierdzi¢, ze zamawiajgcy zamowit ustuge transportu z punktu A do
punktu B. Jest to ustuga jednakowa dla wszystkich podmiotéw biorgcych udziat w
postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutdw odwotania dotyczacych rzekomego naduzywania pozycji
dominujacej przez gmine, w rozumieniu art. 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
zamawiajgcy podniost, ze w chwili obecnej brak jest orzecznictwa w tym zakresie, poniewaz
odpowiednie przepisy obowigzujg od 1 stycznia 2012 r. Odnos$nie natomiast podobnego typu
spraw wskazat, ze w wyroku z dnia 3 marca 2010 r., sygn. akt lll SK 37/09 Sad Najwyzszy
wskazat wbrew stanowisku Prezesa UOKIK, iz: ,Wyznaczenie tylko jednego miejsca odzysku
lub unieszkodliwiania odpadéw komunalnych jest dziataniem dozwolonym i organ gminy nie
ma obowigzku wskazania wiecej niz jednego miejsca odzysku. Gmina moze ograniczy¢
liczbe skfadowisk, z ktérych moga korzystaé przedsiebiorcy swiadczacy na jej terenie ustugi
odbioru odpaddéw komunalnych od mieszkancéw. W rezultacie tego rodzaju zachowanie
gminy nie moze stanowi¢ naduzycia pozycji dominujgcej." Powyzszy wyrok Sadu
Najwyzszego przemawia za przyjeciem tezy, ze wskazanie w ogloszeniu o zamoéwieniu

ZUOK w Hryniewiczach, jako jedynej instalacji nie bedzie prowadzito do naduzycia pozyciji
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dominujgcej przez gmine.

Reasumujac, zamawiajacy podnidst, ze wskazanie w SIWZ oraz w ogtoszeniu o zamowieniu
dotyczgcym odbioru odpadéw komunalnych ZUOK w Hryniewiczach, jako instalacji
przeznaczonej do przetwarzania vel zagospodarowania odpaddéw, jest zgodne =z
obowigzujacymi przepisami prawa poniewaz spetnione sg nastepujace przestanki:

- nastgpito powierzenie zadania wtasnego gminy Biatystok w zakresie m.in. odzysku i
unieszkodliwiania (zagospodarowania) odpadéw podmiotowi posiadajgcego status podmiotu
wewnetrznego, czyli PUHP ,LECH" Sp. z o.0.

- instalacja stanowi wiasnos¢ gminy (lub tez podmiot bedacy wiascicielem instalacji spetnia
wymogi dla bezprzetargowego powierzenia mu swiadczenia ustug zwigzanych z instalacjq),

- ZUOK w Hryniewiczach jest regionalng instalacjg do przetwarzania odpadéw komunalnych,
- postepowanie przetargowe dotyczy ustugi odbioru odpadéw komunalnych, a nie odbioru i
zagospodarowania odpadoéw komunalnych.

Na marginesie zamawiajacy wskazat, ze w jego ocenie, KIO nie jest uprawniona do
rozstrzygania odwotania w kwestii poprawnosci wybranego przez zamawiajacego zakresu
organizowanego przetargu. Wybodr, czy przetarg dotyczy tylko odbioru odpadow
komunalnych czy tez odbioru i zagospodarowania odpaddw, nalezy tylko i wytgcznie do
zamawiajgcego i nie podlega kontroli odwotawczej przez KIO w ramach prowadzonego przez
zamawiajacego postepowania w trybie przetargu ograniczonego na ,Swiadczenie ustug
odbioru odpaddéw komunalnych powstajacych na nieruchomosciach na terenie Miasta
Biatystok.”

Zamawiajacy wskazat zatem na brak mozliwosci orzekania KIO w powyzszym zakresie.
Dotyczy to w szczegdlnosci sformutowania przez odwotujgcego zarzutu nr 2 - naruszenia art.
3 ust. 1 oraz art. 4 ust. Pzp przez ich niezastosowanie w sytuacji, gdy zamawiajacy
zobowigzany byt do stosowania ustawy Pzp celem przeprowadzenia procedury przetargowej
na odbiodr i zagospodarowanie odpadow.

W dalszej kolejnoéci wskazat na przepis art. 38 ust. 4 b Pzp zgodnie, z ktérym z
zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w ustawie, jest niedopuszczalne dokonywanie
zmian w tresci SIWZ po uptywie terminéw sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w

przetargu ograniczonym, ktére poprowadzg do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu.

Ad 3. Naruszenie art. 38 ust. 4b ustawy Pzp przez zamieszczenie w SIWZ po ziozeniu
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w przetargu ograniczonym, warunkéw
udziatu w postepowaniu okreslonych w sposéb odmienny od tresci ogtoszenia o zamowieniu.
Zamawiajacy podkreslit, ze w SIWZ nie dokonat modyfikacji warunkéw udziatu w
postepowaniu. Warunki udziatlu w postepowaniu sg kategorig odrebng od opisu przedmiotu

zamowienia.
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Zamawiajacy przez opisanie warunkow udziatu w postepowaniu dokonuje oceny zdolnosci
wykonawcy do wykonania danego zamowienia. Oceniajac zdolno$¢ wykonawcy do
wykonania zamowienia, zamawiajacy w pierwszej kolejnosci podejmuje decyzje, czy
wykonawca podlega wykluczeniu w oparciu na art. 24 ustawy Pzp oraz ocenia jego wiedze i
mozliwosci techniczne, a takze sytuacje finansowg i ekonomiczng z punktu widzenia
przedmiotu zamowienia. Dokonanie takiej oceny powinno doprowadzi¢ do wytonienia dwoch
grup wykonawcow: zdolnych do wifasciwego wykonania danego zamdwienia oraz
niezdolnych do wiasciwego wykonania zamowienia.

Postanowienia SIWZ kwestionowane przez odwotujgcego dotyczacy tylko i wytgcznie opisu
przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy ma prawo do opisania przedmiotu zamodwienia w
sposob, ktéry zapewni najwyzszg jakos¢ przysztych swiadczeh.

Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy
za pomocg dostatecznie dokladnych i jednoznacznych okreslen. Uwzglednit w opisie
przedmiotu zamoéwienia wszystkie okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.
Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamdéwieniu wykonawcy skfadali oswiadczenia o posiadaniu
uprawnieh do wykonywania okreslonej dziatalnosci, jezeli przepisy prawa nakfadajg
obowigzek ich posiadania. Dlatego zdziwienie budzi fakt, ze odwotujacy kwestionuje prawo
zamawiajgcego do zadania przedstawienia przez wykonawce, z ktérym ma zostaé
podpisana umowa, wpisu do rejestru zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny
prowadzonego przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska.

Odnosnie ilosci posiadanych pojazdow w opisie przedmiotu zaméwienia znalazt sie opis,
ktory stanowi, ze wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia przez caty czas trwania
umowy dla wtasdciwej realizacji przedmiotu umowy, dostatecznej iloéci pojazdéw, co bedzie
gwarantowac terminowe i jakosciowe wykonanie zakresu rzeczowego ustugi.

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamowieniu w zakresie opisu warunkéw udzialu w
postepowaniu nie wskazywat na urzgdzenia do gromadzenia odpadéw.

Zamawiajacy wskazuje, ze w warunkach udziatu w postepowaniu okreslit wymog dotyczacy
posiadania ubezpieczenia OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zwigzanej
z przedmiotem zamdéwienia. Ten wymdg zostat okreslony na potrzeby tylko i wytacznie
wykazania posiadanego przez wykonawce potencjatu finansowego i ekonomicznego.
Natomiast w umowie w § 4 ust. 6 okreslit wymog posiadania ubezpieczenia OC w trakcie
realizacji przedmiotu umowy.

W zakresie zarzutu posiadania srodkow transportu wyposazonych w modut GPS ponad
obowiazki natozone przepisami rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013
r. w sprawie szczegotowych wymagan w zakresie obierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, zamawiajacy podnidst, co nastepuje: zamawiajgcy okreslit swoje

wymagania odnosnie pojazdow odbierajgcych odpady komunalne zgodnie z
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rozporzadzeniem Ministra Srodowiska. Wszystkie opisy zamieszczone w SIWZ s3
doprecyzowaniem szczegétowych wymagan zawartych w rozporzadzeniu. Poza tym,
rozporzadzenie nie zabrania zamawiajgcemu szczegotowego rozszerzenia wymagan w nim
zawartych.

Zamawiajacy wskazat, Zze nalezy wyjasni¢ z czego sktada sie kazdy system do monitoringu
pojazdéw oparty na systemie pozycjonowania satelitarnego, jakie parametry powinien
posiadaé (aby byt przydatny zaréwno dla firmy odbierajgcej odpady komunalne jak i dla firmy
weryfikujacej jej prace) i w jakim celu ustawodawca umiescit opis o weryfikacji danych
pochodzacych z takiego systemu.

Gtéwnym komponentem kazdego systemu do monitoringu jest rejestrator z modutem
(czujnikiem) GPS, rejestrujacy potozenie pojazdu w czasie i przestrzeni. Od producenta
systemu zalezg interwaly czasowe opisu i parametry: dane o potozeniu pojazdu (jakg
odlegtos¢ przebyt i w jakim czasie, czy zmienit kierunek poruszania sie) i dane o miejscach
postoju oraz czynnosciach dokonywanych podczas postoju pojazdu majacych istotny wptyw
za zakres swiadczonej ustugi (czyli m.in. moment zatadunku odpadéw komunalnych).

Dane z kazdego systemu, a doktadniej - z modutu przetwarzajgcego dane GPS trzeba
zazwyczaj przesta¢ do innego urzadzenia, ktdére pozwoli na dalsze przetworzenie tych
danych na posta¢ zrozumiatg dla ,zwykilego cziowieka” i ktdére pozwoli na weryfikacje.
System (poza czujnikiem potozenia GPS i modutem przetwarzajacym) powinien posiadaé
modut komunikacyjny do przesylu danych do urzgdzenia (np. do komputera), ktére pozwoli
odwzorowac¢ zebrane informacje. Najszybszym i najmniej kitopotliwym rozwigzaniem jest
przesytanie bezprzewodowe - drogq radiowa, w miare jak przybywa tych danych, ,porcja” po
Lporcji” i w jak najkrétszych odstepach czasu. Nie do zaakceptowania jest dostarczanie
danych do weryfikacji przez firme odbierajaca, dopiero kiedy jej pojazdy zakonczg prace
(czyli nie drogg bezprzewodowa). Wtedy to, odpowiednio przeszkolony pracownik firmy
odbierajacej musi podejs¢ do kazdego pojazdu, ,odczyta¢” dane z kazdego modutu w
kazdym pojezdzie, a nastepnie odpowiednio ,0brobi¢” i na koniec - przesta¢ to wszystko do
firmy nadzorujacej jej prace (np. PUHP ,LECH” Sp. z 0.0.) i w dodatku zdazy¢ to zrobi¢ w
godzinach pracy pracownikow nadzorujgcych aby oni mieli jeszcze mozliwo$¢é weryfikaciji
poprawnosci wypetnienia dziennego harmonogramu wywozow. Dlatego naturalnym i
logicznym dziataniem jest wyposazenie kazdego pojazdu w modut przesytajacy dane drogg
radiowg (np. drogg GPRS).

Natomiast mozliwos¢ weryfikacji danych ma na celu stricte pordwnanie zadeklarowanych
przez firme wywozowg przebiegow tras z faktycznie wykonanymi dziennymi trasami - a przez
to z faktycznymi punktami odbioru i punktami wytadunku odpadéw komunalnych (momenty
uruchomienia mechanizmu zasypu $mieciarki i momenty podniesienia odwioka w celu

oprdznienia $mieciarki). A wiec - tylko graficzne przedstawienie tych wszystkich danych na
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mapie (np. mapa elektroniczna na ekranie monitora), umozliwia prawidlowg weryfikacje
pracy firmy odbierajgcej odpady - a podglad tych danych w czasie rzeczywistym w sposéb
graficzny umozliwia wtasciwe reagowanie na ewentualne nieprawidtowosci mogace wystapi¢
przy wywozach nieczystosci, i utrzymywanie ustug zwigzanych z wywozem odpadow
komunalnych na wkasciwym poziomie.

W zwigzku z powyzszym, zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne i winny zosta¢ oddalone.

Ad 4. Naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob
uniemozliwiajacy skalkulowanie ceny, oraz natozenie na wykonawce obowigzku ustalenia za
zamawiajgcego przedmiotow zamowienia stanowigcych elementy cenotwoércze oferty (Tom
Il SIWZ, Opis przedmiotu zaméwienia, pkt 1.3, pkt 1.4; Tom | SIWZ Instrukcja dla
wykonawcow, pkt 22 ppkt 2i 5).

Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy
za pomocg dostatecznie doktadnych i jednoznacznych okresleh.

Uwzglednit w opisie przedmiotu zamdwienia wszystkie okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. Ponadto, zamawiajacy przy opisie przedmiotu zaméwienia kierowat sie
zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Przedmiotem zamowienia jest odbior odpadow komunalnych wytworzonych przez wiascicieli
nieruchomosci potozonych na terenie miasta Biategostoku, przy czym zamawiajgcy wskazat,
ze nalezne wynagrodzenie uiszczane bedzie w zaleznosci od rzeczywistej ilosci odebranych
odpaddéw komunalnych. W Tom IIl SIWZ Opis przedmiotu zamowienia, pkt 1.4 w tabelach nr
1, 2 (a-f), 3 (a-f) podano prognoze wytwarzania odpadéw komunalnych w poszczegdlnych
sektorach wywozowych, uwzgledniajac typ nieruchomosci (zamieszkate i niezamieszkate, na
ktérych powstajg odpady komunalne) oraz rodzaj zabudowy w przypadku nieruchomosci
zamieszkatych (jednorodzinng i wielorodzinng). Ponadto, w OPZ (pkt 2.2.1) przedstawiono
szczegOfowe wymagania stawiane pojemnikom i workom, i tak w przypadku zabudowy
jednorodzinnej wskazano podstawowa pojemnosé pojemnika (0,12 m®) oraz czestotliwo$é
odbioru odpadoéw (1 raz na 2 tygodnie - 26 wywozow/rok) natomiast w przypadku zabudowy
wielorodzinnej wskazano minimalng pojemnosé stosowanych pojemnikéw (1,1 m?®) i
okreslono czestotliwos¢ odbioru odpadéw komunalnych, zgodng z opisami m.in. regulaminu
utrzymania czystosci i porzadku (nie mniej niz 104 wywozy w ciggu roku). Opierajgc sie na
danych z OPZ wyspecyfikowanych dla zamawiajgcego (ilos¢ wytworzonych odpadow w
poszczegoélnych typach nieruchomosci i rodzajach zabudowy, wskazana pojemno$é
pojemnikow jak i zaprojektowana czestotliwos¢ odbioru odpadéw komunalnych) oraz
ogo6lnych danych literaturowych, badz empirycznych, charakterystycznych dla branzy
gospodarowania odpadami komunalnymi (tzw. gestosci nasypowej odpadéw komunalnych,

przyjmujacej rézne wartosci w zaleznosci od typu nieruchomosci i rodzaju zabudowy
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nieruchomosci zamieszkatych, np. ok. 0,11 Mg/m® (zab. wielorodzinna) - ok. 0,30 Mg/m®
(zabudowa jednorodzinna)) Wykonawca posiada mozliwo$¢ okredlenia podstawowej ilosci
pojemnikow i tym samym sporzadzenie oferty. Zamawiajacy podniodst, ze zachowanie zasad
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw wymaga od zamawiajgcego
skonstruowania przedmiotu zamdwienia w sposob gwarantujacy wykonawcy skalkulowanie
oferty, przy jednoczesnym zapewnieniu pewnego pola dowolnosci w realizowaniu zleconej
ustugi. Mozliwe do zastosowania spektrum wielkoéci pojemnikow oraz czestotliwosci ich
opréznienia pozwoli wykonawcy zoptymalizowac dziatania celem osiggniecia zamierzonego
efektu rzeczowego (wykonanie zadania) oraz ekonomicznego (zysk).

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 4 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2829/12 - ,nie sposob
zatem nakazaé¢ Zamawiajgcemu podanie informacji, ktérych obiektywnie nie posiada”.
Umowa o $wiadczenie tego rodzaju ustug (odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych - autor) ma charakter umowy rezultatu, bowiem dla zamawiajacego istotny jest
efekt - odebranie kazdej ilosci odpadéw komunalnych i naturalnym jest, ze takg umowe
cechuje pewien stopien nieprzewidywalnosci (...). Na wykonawcach biorgcych udziat w
postepowaniu spoczywa zatem ewentualne ryzyko zwigzane z mozliwoscig zwiekszenia lub
zmniejszenia liczby obstugiwanych nieruchomosci czy czestotliwosci wywozéw odpadow.
Okolicznos¢ ta winna zosta¢ wkalkulowana w oferte - wyrok KIO z 11 lutego 2013 r., sygn.
akt KIO 159/13.

Zamawiajacy podkreslit, ze zgodnie z § 7 ust. 2 projektu umowy, zaptata za nalezycie
wykonany przedmiot umowy bedzie dokonywana na podstawie iloczynu ceny jednostkowej
okreslonej w formularzu oferty i faktycznie wykonanych ustug odbioru i transportu odpadow.
Podobny opis znajduje sie w SWIZ pkt 22.3 - ,wynagrodzenie umowne bedzie miato
charakter kosztorysowy w tym znaczeniu, iz przedmiot zaméwienia bedzie rozliczony za
faktycznie wykonane ustugi.” Wynagrodzenie nie jest uzaleznione od ilosci pojemnikéw czy
ilosci obstugiwanych nieruchomosci.

Zamawiajacy podat w opisie przedmiotu zaméwienia wszelkie niezbedne dane umozliwiajgce
rzetelne oszacowanie przez wykonawcow kosztow realizacji zamowienia i zapewniajgcych
poréwnywalnos¢ ofert.

Dalsza czes¢ uzasadnienia potwierdzajgca prawidtowe okreslenie elementéw cenotwdrczych
znajduje sie ponizej w zakresie odpowiedzi na zarzut natozenia na wykonawce obowigzku
ustalania z witascicielem nieruchomosci wielkosci pojemnika oraz terminéw odbiorow

odpadow (strona 16 odpowiedzi na odwotanie).

Ad 5. Naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie
przekazania zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikaciji Unii Europejskie;.

Zarzut ten nie zostat opisany i sprecyzowany w tresci uzasadnienia odwotania. Jest on
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catkowicie nieadekwatny i niezrozumiaty i jako taki powinien zosta¢ oddalony.

Ad 6. Naruszenie art. 144 Pzp przez nieokreSlenie warunkéw dopuszczajgcych zmiane
umowy w zakresie metody wykonania przedmiotu umowy (Tom | SIWZ, pkt 29 ppkt 1,3).
Zgodnie z postanowieniami SIWZ w pkt 29 ppkt 1,3:

Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ dokonania nastepujgcych zmian w zawartej umowie w
sprawie zamodwienia publicznego w toku jej realizacji, w razie zajscia jednego z ponizszych
przypadkéw: 1) nastgpi zmiana obowigzujacych przepisédw prawa w zakresie majagcym wptyw
na realizacje przedmiotu umowy, 3) nastgpi zmiana zakresu lub metody wykonywania
przedmiotu umowy, ktorej to zmiany w chwili zawarcia umowy strony nie mogty przewidziec.
Warunkiem zmiany wskazanej w punkcie 1 jest zmiana obowigzujacych przepisow prawa,
ktéra to zmiana ma wptyw na realizacje umowy.

W zakresie punktu 3 warunkiem jest brak mozliwosci przewidzenia zmiany zakresu lub
metody wykonywania przedmiotu umowy w chwili podpisywania umowy.

Zarzut jest bezzasadny i winien zosta¢ oddalony.

Ad 7. Naruszenie art. 5 oraz art. 353" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 Pzp przez
sporzadzenie projektu umowy w sposob sktadajgcy cate ryzyko gospodarcze niezaleznie od
ilosci odbieranych przez wykonawce odpadéw tylko na wykonawce, pozbawiajgc wykonawcy
wynagrodzenia, a takze godzace w istote i cel zamdwienia publicznego przez wprowadzenie
razgco wygorowanych kar umownych, ktoérych zastosowanie doprowadzi do pozbawienia
wykonawcy wynagrodzenia.

Powstanie i realizacja zamdwienia publicznego nastepuje przy wykorzystaniu instrumentow
cywilnoprawnych. Zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp do umdéw w sprawach zamowien publicznych
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy
nie stanowig inaczej. Do uméw w sprawach zamoéwien publicznych powinno sie, zatem
stosowaC przewidziane w Kodeksie cywilnym poszczegdlne typy umow nazwanych oraz
przepisy ogolne dotyczace zobowigzan z uwzglednieniem uregulowan przyjetych w ustawie
Prawo zamowien publicznych. Jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w prawie
zobowiagzan jest zasada swobody (wolno$ci) uméw okreslona w art. 353" kc. Swoboda stron
w okreslaniu stosunku zobowigzaniowego nie jest absolutna, gdyz ograniczona jest tak, co
do treéci, jak i celu. Ograniczenie polega na tym, ze tres¢ lub cel umowy nie mogg byé
sprzeczne z wiasciwoscig (naturg stosunku), ustawg ani zasadami wspoétzycia spotecznego.
W odniesieniu do uméw w sprawach zamoéwien publicznych, ustawa Prawo zamowien
publicznych wprowadza réwniez ograniczenie swobody umow m.in. w ksztattowaniu tresci
umowy. Ograniczenie to polega przede wszystkim na tym, ze sktadane przez wykonawcow

oferty muszg odpowiadaé ustalonym z gory przez zamawiajgcego warunkom zaméwienia,
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pod rygorem ich odrzucenia. Art. 36 ust. 1 pkt 21 Pzp wprost stanowi, ze SIWZ zawiera
istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w
sprawie zamowienia publicznego, ogodlne warunki umowy albo wzdér umowy, jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia
publicznego na takich warunkach. Aczkolwiek przepisy Pzp nie nakfadajg na zamawiajgcego
obowigzku zastosowania kary umownej, to jednak takie zastrzezenie jest dla zamawiajacego
korzystne, gdyz zwalnia go z konieczno$ci wykazania istnienia i wysokos$ci szkody (wyrok
Zespotu Arbitréw przy UZP z 2004-07-22, UZP/Z0/0-1107/04).

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 24 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 291/12 zamdwienia
publicznego udziela sie w Scisle okreslonym celu, dla zaspokojenia z géry oznaczonych
potrzeb publicznych. W zwigzku z tym ksztaltowanie poszczegdlinych warunkéw kontraktu
nie jest dziataniem dowolnym, a ich tres¢ musi mie¢ zawsze swoje uzasadnienie w
istniejgcych potrzebach jednostki zamawiajacej. Jednak w takim wypadku oznacza to
jednoczesnie ograniczenie zasady swobody umoéw w zakresie ksztattowania jej tresci,
szczegoblnie po stronie wykonawcy, ktéry praktycznie przystepuje do umowy, a nie jg
ksztattuje.

Kary umowne, mechanizmy ich stosowania oraz miarkowanie zostaly szczegdtowo
okreslone w Kodeksie cywilnym. Strona niezadowolona z wysokosci natozonej kary
umownej, ma zawsze ustawowe prawo do domagania sie ich miarkowania.

Zasada rownosci stron stosunku zobowigzaniowego podlega modyfikacji i specyficznemu
ograniczeniu zasady swobody uméw (art. 353" kc), a pewna nieréwnos$¢ stron umowy w
sprawie zamodwienia publicznego wynika wprost z przepiséw ustawy zawierajgcej
instrumenty prawne zastrzezone wylgcznie na korzys¢ zamawiajgcego. Zamawiajgcy dziata
w interesie publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb publicznych i ryzyko niepowodzenia
zamierzonego celu prowadzi do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej
zbiorowosci. Zatem, ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj
przedsiebiorcy (na podstawie wyroku Izby z dnia 30 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
1189/10).

W wyroku z dnia 30 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1189/10 Izba orzekia, ze: ,Kara
umowna obejmuje niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania w rozumieniu art.
471 kc. Celem ustalenia kary umownej jest uproszczenie postepowania dowodowego i
przyspieszanie uzyskania odszkodowania w wyniku wykazania przez wierzyciela, ze diuznik
nie wykonat lub nienalezycie wykonat zobowigzanie, a przestanka powstania roszczenia
zamawiajgcego o zaptate kary umownej moze byé, co do zasady, kazda postaé
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego przez wykonawce,

wynikajacego z niedotozenia nalezytej starannosci (...). Aby kara umowa wywierata
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zamierzony skutek, jej dolegliwo$¢ musi mie¢ znaczenie finansowe dla wykonawcy
(podobnie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 grudnia 2008 r., KIO/UZP
1431/08).

Zarzut przerzucenia catego ryzyka gospodarczego niezaleznie od iloéci odbieranych przez
wykonawcow odpadow.

Jeszcze raz zamawiajacy podkreslit, ze zgodnie z § 7 ust. 2 projektu umowy zaptata za
nalezycie wykonany przedmiot umowy dokonywana bedzie na podstawie iloczynu ceny
jednostkowej okreslonej w formularzu oferty i faktycznie wykonanych ustug odbioru i
transportu odpaddéw. Podobny opis znajduje sie w tresci SWIZ pkt 22.3 - ,wynagrodzenie
umowne bedzie miato charakter kosztorysowy w tym znaczeniu, iz przedmiot zamowienia
bedzie rozliczony za faktycznie wykonane ustugi.”

Zarzut pozbawienia wykonawcy wynagrodzenia.

Zamawiajacy uznat zarzut za catkowicie niezasadny. Wskazat, ze jest zobowigzany do
okreslenia w umowie goérnej granicy wysokosci zobowigzania. W trakcie realizacji
zamowienia bedzie na biezaco monitorowa¢ wysoko$¢é wyptaconego wynagrodzenia. W
przypadku zblizenia sie do wysokosci wynagrodzenia okreslonego w umowie, zostang
podjete dziatania majgce na celu rozwigzanie zaistniatej sytuacji. Jedng z takich mozliwosci
jest udzielenie zamowien uzupetniajacych. Nie jest i nigdy nie byto intencjg zamawiajgcego,
aby wykonawca realizowat umowe za darmo, sg to stwierdzenia niezgodne z prawda.

Zarzut razgco wygorowanych kar umownych - § 4 ust. 6, § 8 ust. 1 pkt 8, 9, 10, 17.

Strony stosunku zobowigzaniowego mogg w ramach autonomii woli okreslaé umownie
zakres i sposéb naprawienia szkody wynikajacej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania. Podstawowym instrumentem prawnym o znacznej elastycznosci
stuzgcym dokonywaniu tego rodzaju kontraktowych ustalen jest kara umowna (art. 483-485
kc). Przyjete przez strony w tresci stosunku zobowigzaniowego uksztattowanie kary umownej
w znacznym stopniu decyduje o tym, jaka funkcje bedzie petni¢ kara umowna. Funkcje kary
umownej odnoszg sie zaréwno do sytuacji, w ktérej pomimo jej zastrzezenia doszto do
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, jak i do sytuacji, w ktorej dzieki
stymulacyjnemu oddziatywaniu poczynionego zastrzezenia kary zobowigzanie zostato
wykonane prawidtowo.

Zamawiajacy konstruujgc zastrzezenia kary umownej miat na wzgledzie jej funkcje
prewencyjng (stymulacyjng) - mobilizujgca wykonawce do prawidlowego wykonania
przedmiotu umowy.

Z uwagi na szczegolny przedmiot zamoéwienia dyscyplina w realizacji zamowienia jest
bezwzgledna.

Zamawiajacy przy tym wskazat, ze odwotujacy nie uzasadnit na czym wiasciwie polega

sprzeczno$¢ wskazanych powyzej postanowien umowy z art. 5 w zw. z art. 353" kc.
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Zarzut odwotujgcego, ze kara umowna jest razgco wygorowana réwniez nie zostat
uzasadniony.

Zarzut natozenia na wykonawce obowigzku ustalania z wiascicielem nieruchomosci wielkosci
pojemnika oraz terminéw odbioréw odpaddw.

Cyt. z odwotania: ,Réwniez natozenie w postanowieniach umowy obowigzki zwigzane z
przygotowaniem swiadczenia ustug polegajgce na ustaleniu z wiascicielem nieruchomosci
wielkosci pojemnika oraz termindéw odbiorow odpaddw sprzeciwiajg sie wyzej przywotanym
przepisom kodeksu cywilnego, a nadto mogg by¢ uznane za swiadczenie niemozliwe. Mato
realne wydaje sie porozumienie przez wykonawce z kazdym witascicielem nieruchomosci w
zakresie ustalenia czestotliwosci odbioru odpaddéw oraz ustalenia wielkosci pojemnika na
odpady. Co wiecej umowa nie przewiduje sytuacji, w ktorej wtasciciel nieruchomosci zmieni
swoje oczekiwania zaréwno w stosunku do czestotliwosci odbioru odpaddéw jak tez wielkosci
pojemnika.”

Zamawiajacy jednoznacznie os$wiadczyt, ze wskazanych uregulowan nie ma w opisie
przedmiotu zaméwienia (OPZ). Przywotane sformutowania sg tylko i wylgcznie
nadinterpretacjg postanowien OPZ dokonang przez odwotujgcego na potrzeby odwotania.
Zamawiajacy podkreslit, ze w zadnym dokumencie przetargowym nie zawarto wymogu

ustalania, porozumienia, ani spetniania jakichkolwiek oczekiwan wtascicieli nieruchomosci.

OPZ w pkt 1.4 (strona 40) stanowi, ze:

Zamawiajgcy ha podstawie wfasnych danych podaje szacowang ilos¢ odpadow
przewidzianych do odebrania w ciggu przewidywanego okresu odbioru odpadéw, t. od
01.07.2013 do 30.06.2014 na nieruchomoS$ciach:

1) na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy a powstajg odpady komunalne, ktore dla obszaru
catego miasta przedstawiono w Tab. Nr 1;

2) na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy a powstajg odpady komunalne, ktére w rozbiciu
na sektory wywozowe przestawiono w Tab. Nr 2(a-f), w ktérej pokazano sumaryczne
objetosci pojemnikbw na odpady, uzytkowanych w poszczegdlnych rodzajach
nieruchomosci, na ktorych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne;

3) na ktérych zamieszkujg mieszkancy, ktére przedstawiono w Tab. 3(a-f), z podziatem na
szes¢ sektorow wywozowych oraz na zabudowe jednorodzinng i wielorodzinng;

4) facznie: na ktérych zamieszkujq mieszkarncy oraz na ktérych nie zamieszkujg mieszkaricy
a powstajg odpady komunalne, ktére ogétem przedstawiono w Tab. 4,

oraz baze adresowg nieruchomosci potozonych na terenie Gminy Biatystok, ktora stanowi
zatgcznik nr 1 do OPZ. Wykonawca zidentyfikuje nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy (jedno- i wielorodzinne) oraz nieruchomosci, na ktérych nie zamieszKkujg

mieszkancy, a powstajq odpady komunalne.
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Na tej podstawie oraz na podstawie:

» uwzglednienia przez Wykonawce indywidualnego charakteru nieruchomosci,

* iloSci powstajgcych na nieruchomo$ci odpadow komunalnych oraz

» przypadkow, w ktérych wiasciciele nieruchomo$ci wytwarzajg odpady nieregularnie, w
szczegolnosci to, Ze na niektérych nieruchomo$ciach odpady komunalne powstajg
sezonowo (w szczegdlnosSci cmentarze, szkoty, przedszkola, ogrodki dziatkowe),

* warunkéw dojazdu,

* powierzchni przeznaczonej na ustawienie pojemnikow oraz innych specyficznych
uwarunkowan nieruchomosci,

jak rowniez potrzeb wtaSciciela nieruchomosci (uzytkownika pojemnika), Wykonawca okresli
rodzaj, potrzebng ilos¢ i pojemno$¢ pojemnikow w danym sektorze, uwzgledniajgc
czestotliwosci wywozow zgodne z niniejsza SIWZ oraz przepisami prawa miejscowego.
Majgc na uwadze profesjonalizm i doswiadczenie Wykonawcow w realizacji podobnych
ustug oraz w celu umoZliwienia Wpykonawcy osiggniecia najbardziej efektywnego
ekonomicznie transportu odpadow, Zamawiajgcy pozostawia w gestii Wykonawcy dobor
rodzaju, ilosci i pojemnoSci pojemnikow oraz czestotliwosci odbioru odpadow, z
zastrzezeniem pkt 2.2.1 niniejszego OPZ.

Punktem zaczepienia dla odwotujgcego jest sformutowanie ,jak réwniez potrzeb wtasciciela
nieruchomosci (uzytkownika pojemnika)”’, odwotujgcy catkowicie nie zrozumiat idei
powyzszych opisow.

Konstrukcja powyzszych opiséw jest nastepujaca. Punkty wykropkowane dotyczg cech oraz
charakteru nieruchomosci, natomiast sformutowanie ,jak réwniez potrzeb wiasciciela
nieruchomosci (uzytkownika pojemnika)” dotyczy potrzeb wiasciciela nieruchomosci. Do tych
potrzeb mozna zaliczy¢, np. prosbe witasciciela nieruchomosci (prosbe, a nie konsultacje, czy
nakaz) o 2 pojemniki 60 I, a niejeden 120 I.

Kolejne opisy w OPZ stanowia, ze:

2.2.1 Wymagania dla pojemnikow i workow

Wykonawca wyposazy nieruchomosci na ktérych zamieszkuja mieszkaricy oraz
nieruchomosci, na ktorych nie zamieszkujg mieszkancy a powstajq odpady komunalne, w
pojemniki oraz worki do gromadzenia selektywnie zebranego szkta opakowaniowego wg
ponizszych wymagan:

1. W zabudowie jednorodzinnej:

a) do gromadzenia zmieszanych odpadéw komunalnych przyjmuje sie pojemniki

o pojemno$ci min, 0,12 m> przy czym Zamawiajacy nie wskazuje iloéci pojemnikéw, w ktére
wyposazy¢ nalezy dang nieruchomosc¢. W szczegodlnych przypadkach:

* na wyrazne zyczenie uzytkownika nieruchomosci dopuszcza sie zastosowanie pojemnika o

min. pojemnosci 0,08 m°.
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» Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo nakazu wyposazenia nieruchomo$ci w pojemniki o
sumarycznej pojemnoSci wiekszej niz okreSlona w ppkt a) w przypadku czestego
przepetniania pojemnikow.

Z przywotanych opisow wynika, ze standardem sg pojemniki o pojemnosci 120 |.
Odstepstwem od zasady sg poj. 80 | - jest mniejsza, co jest korzystne dla wykonawcy. Druga
kropka natomiast traktuje o gospodarstwach o liczbie oséb ponad $rednig w Biatymstoku.
Odnosnie pojecia ,wieksza pojemno$¢”, zamawiajacy wyjasnit, ze nie chodzi bezposrednio o
wiekszy pojemnik - wykonawca moze zmieni¢ pojemnik, ale rowniez moze do istniejacego
dostawié¢ drugi. Prawo wyboru przystuguje w tym zakresie wykonawcy.

Dalej OPZ stanowi, ze:

2. W zabudowie wielorodzinnej

a) do gromadzenia odpaddéw komunalnych przyjmuje sie pojemniki 0 minimalnej pojemnosci
1,1 m>. Ostateczny termin dostarczenia pojemnikéw 5 dni przed dniem rozpoczecia
Swiadczenia odbioru odpadow.

b) do gromadzenia selektywnie zebranego szkta opakowaniowego przyjmuje sie pojemniki o
minimalnej pojemno$ci, 1,1 m>. Ostateczny termin dostarczenia pojemnikéw 5 dni przed
dniem rozpoczecia Swiadczenia odbioru odpadow.

W OPZ okreslono sztywnie pojemno$¢ minimalng pojemnikow, natomiast nie okreslono
ilosci. Zamawiajacy pozostawit decyzje, co do ilosci pojemnikow wykonawcy (nie
ograniczajgc konkurencyjnosci), na zasadzie wygody i uzasadnienia ekonomicznego, czy
bedg to pojemniki o minimalnej pojemnosci i wymagajace czestszego wywozu, czy wieksze
pojemniki i wymagajgce rzadszego wywozu, przy zachowaniu minimalnej czestotliwosci
okreslonej w Regulaminie.

Dalsze opisy OPZ:

3. Na nieruchomoS$ciach, na ktorych nie zamieszkujgq mieszkancy a powstajg odpady
komunalne:

a) do gromadzenia zmieszanych odpadoéw komunalnych przyjmuje sie pojemniki o
pojemnosciach minimum 0,08 m®

b) do gromadzenia szkta zaleca sie pojemniki o dowolnej pojemnos$ci wg potrzeb
zgtaszanych przez wtasciciela nieruchomosci. Dopuszcza sie zastosowanie workow.
Wystepuje tutaj podobna zasada jak przy zabudowie wielorodzinnej. Wykonawca moze
ustawi¢ pojemniki, jakie chca, i ile chcg z zastrzezeniem, ze pojemniki nie mogg by¢
przepetnione.

Reasumujgc, zamawiajgcy wskazat, ze polegajac na profesjonalizmie i doswiadczeniu
wykonawcow, pozostawiajgc im wolng reke w doborze ilosci i pojemnosci pojemnikéw oraz
czestotliwosci odbioru odpadéw, miat na celu zachowanie konkurencyjnosci.

Okreslajgc sztywno w/w parametry zamawiajacy moégtby spotka¢ sie ze sprzeciwem oraz
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zarzutami wykonawcow, ze jeden dysponuje takg iloscig pojemnikéw, a inny - nie lub co
bardziej prawdopodobne, ze zamawiajacy preferuje konkretnego wykonawce.

Zamawiajacy zaakcentowat i wskazat ponownie na system wynagradzania wykonawcy, ktory
nie zalezy od ilosci i czestotliwosci wywozu pojemnikéw, ale zostat skonstruowany w mys$l
zasady - ile wykonawca wywiezie odpadow, za taka ilo$¢ zostanie mu zaptacone.

Zgodnie z pkt 1.3.1 OPZ w zabudowie jednorodzinnej, ktéra stanowi dla catego miasta ok. 20
000 adreséw, a ich baza zostata przekazana wykonawcom, czyli tak ca 83% czestotliwo$é
odbioru, jest sztywno okreslona co 2 tygodnie, natomiast w zabudowie wielorodzinnej i
niezamieszkatych obowigzuje nastepujaca zasada: albo wieksze pojemniki i rzadszy odbior,
albo mniejsze pojemniki i czestszy odbiér, z zachowaniem minimalnych czestotliwosci
okreslonych na podstawie Regulaminu.

Zamawiajacy jednoznacznie stwierdzit, ze kazdy profesjonalny wykonawca jest w stanie
bezproblemowo wyliczy¢ cene jednostkowag uwzgledniajac w niej koszt pojemnika, koszt

transportu, gestos¢ maksymalng odpadéw oraz inne czynniki.

Ad 8. Art. 2 pkt 13 Pzp przez wprowadzenie w postanowieniach projektu umowy obowigzku
nieodptatnych swiadczen przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego, co stoi w sprzecznosci
z legalng definicjg zamdwienia publicznego.

Jest to zarzut catkowicie niezasadny. Zamawiajgcy podniost, ze jest on zobowigzany do
okreslenia goérnej granicy wysokosci zobowigzania umownego. Zamawiajacy w trakcie
realizacji zaméwienia bedzie na biezagco monitorowaé wysokos¢ wyptaconego
wynagrodzenia. W przypadku zblizenia sie do wysokosci wynagrodzenia okreslonego w
umowie zostang podjete dziatania majgce na celu rozwigzanie zaistniatej sytuacji. Jedng z
takich mozliwosci jest udzielenie zamowien uzupetniajgcych. Nie jest i nigdy nie bylo intencja
zamawiajgcego, aby wykonawca realizowat umowe za darmo, sg to stwierdzenia niezgodne

z prawda.

Ad 9. Okres$lenie przedmiotu zamoéwienia w sposdb odmienny od tresci ogtoszenia o
zamowieniu przez zaniechanie wpisania w tomie |, pkt 4 SIWZ kodu CPV 9051200, ktory byt
zawarty w tresci ogtoszenia.

Odnosnie kodu CPV zamawiajacy wskazat, ze w SIWZ zostaly omytkowo wpisane dwa takie
same kody CPV 90 51 31 00-7 (str. 6 SIWZ), ale w nawiasach zostaty wpisane prawidtowo,
co te kody CPV oznaczaja, czyli odpowiednio (ustugi transportu odpadéw) i (ustugi wywozu
odpadow pochodzacych z gospodarstw domowych).

Oznacza to, ze cata argumentacja odwotujgcego o dziataniu celowym niezgodnym z pkt 24
SIWZ jest nietrafiona i nie znajduje uzasadnienia w stanie faktycznym. Zamawiajacy dokonat

odpowiedniej modyfikacji SIWZ w tym zakresie.
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Dodatkowo zwrécit uwage, ze to kod CPV 90 51 31 00-7 - odnosi sie do ustugi wywozu
odpaddw pochodzacych z gospodarstw domowych, a nie jak wskazuje odwotujacy w

odwotaniu kod 9051200 (w domysle jeszcze jedno 0).

Ad 10. Okreslenie okresu zamowien uzupetniajagcych w tomie |, pkt 6 SIWZ niezgodnie z
trescig ogtoszenia o0 zamowieniu.

Zamawiajacy wskazat, ze argumentacja odwotujgcego wydaje sie by¢ nietrafna.

W ogtoszeniu o zamdéwieniu podano (11.2.1): ,Szacunkowa warto§¢ zamowienia wynosi
23617500.00 zt netto, w tym przewidywane zamowienia uzupetniajgce stanowigce nie wiecej
niz 50 % wartosci zamowienia podstawowego. Szacunkowa warto$¢ zamodwienia bez
zamowien uzupetniajgcych: 15 745 000,00 PLN netto”, ale juz w informacjach dodatkowych
(VI.3) zamieszczono okreslenie: ,9. Zamawiajacy przewiduje mozliwo$¢ udzielenia
zamowien uzupetniajgcych (o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy) w wysokosci do 50
% wartosci zamowienia podstawowego”.

Zamawiajacy zwrdcit uwage, ze powyzszy opis odnosi sie bezposrednio do ustawy Pzp tak
jak opis pkt 6 SIWZ, ktéry jest odzwierciedleniem art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zdaniem zamawiajgcego, powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania w catosci, uznajac zarzuty za bezpodstawne, jak

réwniez nie znajdujace odzwierciedlenia w zaistniatym stanie faktycznym sprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpoznaniu odwotania na rozprawie, ustalita i zwazyla,

co nastepuje.

Izba uznata, Ze odwotujacy spetnia przestanki, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp -

legitymacja czynna do wniesienia odwotania.

Wykonawcy:

A. wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: 1. Mobilna Obstuga Przedsiebiorstw
Joi T, Spotka Komandytowa z siedzibg w Biatymstoku, 2. Spétdzielnia
Mieszkaniowa ,ZACHETA” z siedzibg w Biatymstoku,

B. wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: 1. Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych ,CZYSCIOCH bis” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Suwatkach 2. FBSERWIS Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

- zgtaszajacy przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

C. MPO Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Biatymstoku

- zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
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Wykazali skutecznosS¢ przystgpien, zatem stali sie uczestnikami postepowania
odwotawczego.

Odwotujacy i uczestnicy postepowania odwotawczego zostali zaproszeni do sktadania ofert.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.
W przedmiocie zakresu zaskarzania czynnosci zamawiajgcego oraz granic rozpoznania
odwofania, wypowiedziat sie, w Slad za Sgdem Okregowym w Warszawie (wyrok z 15 lipca
11 r., sygn. akt XXIIl Ga 416/11), Sad Okregowy w Rzeszowie w wyroku z dnia 18 kwietnia
2012 r., sygn. akt | Ca 117/12, nastepujgco: w zakresie postepowania odwotawczego przepis
art. 180 ust. 1i 3 Pzp stanowi, ze odwotanie, ktére powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie
zarzutdw, przystuguje wylacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp. Natomiast w
mys| art. 192 ust. 7 Pzp, KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktére nie bylty zawarte w
odwotaniu. Z analizy powyzszych przepisow mozna wywies¢ zasadniczy wniosek odnoszacy
sie do postepowania odwotawczego - granice rozpoznania sprawy przez KlO sg $cisle
okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej,

majgcej zrodto w czynnosciach i zaniechaniu zamawiajgcego.

Sposréd 10 zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu, zarzut 2 - naruszenie przez
zamawiajgcego art. 3 ust. 1 oraz art. 4 Pzp, jako skutku niezastosowania przepiséw tej
ustawy w celu przeprowadzenia procedury przetargowej na odbiér i zagospodarowanie
odpaddw od wiascicieli nieruchomosci potozonych na terenie Miasta Biatystok, nie podlegat
rozpoznaniu na rozprawie.

Zarzut ten zostat uznany przez Izbe w wyroku z dnia 13 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 200/13
za niezasadny, zatem zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp, odwotanie w tym zakresie
podlegatoby odrzuceniu. Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy cofnat zarzut po otwarciu
rozprawy. Akta sprawy sygn. KIO 200/13 zostaly zaliczone w poczet dowodéw w
postepowaniu odwotawczym.

We wskazanym wyroku, Izba oddalajgc odwotanie stwierdzita, ze ,nie sposéb uznag, iz
zamawiajgcy publikujgc ogtoszenie o zaméwieniu dopuscit sie naruszenia dyspozycji art. 29
ust. 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia w sposodb, ktéry mogiby
utrudnia¢ nieuczciwg konkurencje, skoro na tym etapie brak jest opisu przedmiotu
zamowienia”. Izba wskazata, ze po przekazaniu wykonawcom zaproszenia do sktadania
ofert wraz ze SIWZ zawierajgcg opis przedmiotu zamodwienia, wystgpi mozliwosé
skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w tym zakresie, uznajgac, ze zamawiajacy tez nie

naruszyt przepisu art. 48 ust. 2 pkt 3 Pzp.
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Rozpoznane odwotanie dotyczy postanowien SIWZ przekazanej wykonawcom wraz z
zaproszeniem do skftadania ofert, aczkolwiek w odwotaniu wskazano postanowienia
ogtoszenia o zamdwieniu, a we wnioskach zgdanie dokonania ich korekty. Izba odniosta sie
w zakresie adekwatnym do ogtoszenia o zamowieniu, lecz przedmiot oceny w postepowaniu

odwotawczym stanowity wytacznie postanowienia SIWZ.

W toku rozprawy odwotujgcy cofngt tez zarzut 10 - okredlenie okresu zamowien

uzupetniajgcych w tomie |, pkt 6 SIWZ, niezgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu.

Po rozpoznaniu odwotania i ocenie kazdego zarzutu z podtrzymanych na rozprawie, z
uwzglednieniem faktu, ze zarzutem jest skonkretyzowane zachowanie lub zaniechanie
zamawiajgcego niezgodne z przepisami Pzp, z negatywnym skutkiem dla odwotujacego (art.
180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 Pzp), Izba uznata, ze brak jest podstaw do uwzglednienia

odwotania.

W zakresie zarzutéw odwotania: 1, 3-9, Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 3 SIWZ, tom | IDW,
postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustaw: Prawo zaméwien
publicznych (Pzp); o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (u.c.p.g.); o odpadach.
Przepisy u.c.p.g. stanowig, ze utrzymanie czystosci i porzadku w gminach nalezy do
obowigzkowych zadan wtasnych gminy (art. 3 ust. 1).

Gminy sg obowigzane do zorganizowania odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy, natomiast rada gminy moze, w drodze
uchwaly stanowigcej akt prawa miejscowego, postanowi¢ o odbieraniu odpaddw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a

powstajg odpady komunalne (art. 6¢).

Ad 1. Przepis art. 6d stanowi w ust. 1, ze wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest
obowigzany zorganizowac¢ przetarg na odbieranie odpaddéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢, albo przetarg na odbieranie i zagospodarowanie
odpadow. Na podstawie uchwaly rady gminy (liczacej ponad 10 000 mieszkancow),
stanowigcej akt prawa miejscowego, obszar gminy dzielony jest na sektory. W rozpoznanej
sprawie ustanowiono [-VI sektoréw, zwanych w dokumentacji postepowania réwniez
czesciami I-VI.

Z przepisu ust. 4 tego artykutu wynika obowigzek wdjta, burmistrza lub prezydenta miasta
okreslenia w SIWZ, w szczegdlnosci wymagan opisanych w 5. Punktach, w tym: wymogow
dotyczacych przekazywania odebranych odpadéw do skladowania do instalacji do

przetwarzania odpadéw komunalnych; standardu sanitarnego wykonywania ustug;
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szczegotowych wymagan stawianych przedsiebiorcom odbierajgcym odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci (pkt 1, 3, 5).

Z art. 6f wynika, ze efektem przetargu, o ktérym mowa w art. 6d ust. 1, jest zawarcie umowy
z przedsiebiorcg odbierajgcym odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci.

Przepis art. 6g u.c.p.g. stanowi, ze do przetargéw, o ktérych mowa w art. 6d ust. 1, w
pierwszej kolejnoéci stosuje sie przepisy tej ustawy, a w zakresie nie uregulowanym w

ustawie stosuje sie przepisy ustawy Pzp.

Na podstawie przepisow ustawy o samorzgdzie gminnym, ustawy Pzp, w zwigzku z ustawg
u.c.p.g., przy uwzglednieniu uchwaty Nr XXXII1/369/12 Rady Miasta Biatystok z dnia 18
pazdziernika 2012 r. zmieniajagcej uchwate w sprawie powierzenia Przedsiebiorstwu
Ustugowo-Handlowo-Produkcyjnemu ,LECH” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Biatymstoku zadan wtasnych Gminy Biatystok z zakresu odzysku i unieszkodliwiania
odpadow komunalnych, Prezydent Miasta Biategostoku powierzyt wskazanemu
Przedsiebiorstwu przeprowadzenie postepowan o udzielenie zaméwieh publicznych na
odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkanhcy, a powstajg odpady komunalne, zgodnie z ustawg o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach (zarzadzenie nr 2813/12 Prezydenta Miasta Biategostoku z dnia 28
listopada 2012 r.).

Jednoczesnie Prezydent Miasta Biategostoku udzielit pethomocnictwa z dnia 10 grudnia
2012 r. upowazniajgc Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne ,LECH” spotka z
ograniczong odpowiedzialnosciag w Biatymstoku do przygotowania i przeprowadzenia w
imieniu Miasta Biatystok (Zamawiajacego) postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego
na odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg
mieszkanhcy oraz nieruchomos$ci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady

komunalne.

Z przedtozonego przez odwotujacego do akt sprawy odpisu aktu notarialnego z dnia 28
listopada 1990 r. - akt zatozycielski spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig - wynika, ze
Przedsiebiorstwo  Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne ,LECH” spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Bialtymstoku zostato utworzone przez zawarcie umowy spétki przez
dwodch czionkow zarzgdu Gminy Biatystok dziatajgcych w imieniu Gminy oraz, ze Gmina
Biatystok objeta w kapitale zaktadowym spotki 100% udziatéw. Réwniez z przedtozonej - w
tym samym trybie - kopii umowy wykonawczej z operatorem wewnetrznym, zawartej w dniu
23.08.2012 r. pomiedzy Miastem Biatystok a Przedsiebiorstwem Ustugowo-Handlowo-
Produkcyjnym ,LECH” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Bialymstoku

(operatorem) wynika, ze na mocy uchwat wskazanych w tej umowie Gmina Biatystok
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powierzyta spoétce zadania witasne z zakresu odzysku i unieszkodliwiania odpaddow
komunalnych. Przez caty czas trwania wykonywania powierzonych Operatorowi zadanh,
Miasto zachowa 100% udziatéw w spotce (str. 12 z 32 umowy). Operator przyjat realizacje
ustug publicznych na czas oznaczony, tj. od podpisania umowy do dnia 31 grudnia 2039 r.

(str. 16 z 32 umowy).

Analizujgc tres¢ - wskazanych aktéw prawnych; ogtoszenia o zamowieniu (opublikowanego
w dniu 19.01.2013 r. w Dz. Urz. UE - ogtoszenie nr 2013/S 014-019526, ustugi), w tym
nazwy nadanej zamowieniu przez instytucje zamawiajaca, krotkiego opisu zamowienia -
sekcja II: Przedmiot zamowienia - pkt 11.1.1) i pkt 11.1.5); SIWZ pkt 4 i OPZ (tom Ill Opis
przedmiotu zamoéwienia) oraz ztozonych wyjasnien i dowoddéw, w ocenie lzby, nie ma
watpliwosci, ze przedmiotem postepowania o udzielenie zamdéwienia w trybie przetargu
ograniczonego jest swiadczenie ustugi odbioru odpaddéw komunalnych powstajgcych na
terenie (nieruchomosciach) Miasta Biatystok, w rozumieniu art. 6d ust. 1 u.c.p.g. Wskazanie
w ogfoszeniu o zaméwieniu instalacji do przetwarzania odpadow (...) - Regionalnej Instalacji
Przetwarzania Odpaddéw Komunalnych Hryniewicze (Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw
Komunalnych w Hryniewiczach), jako miejsca, do ktérego wykonawca zobowigzany jest
bezposrednio przekaza¢ odpady, nie powoduje zmiany zakresu przedmiotu zamowienia
(zakresu przetargu).

Zakres zamowienia wynika ze wskazanego przepisu art. 6d ust. 1 u.c.p.g. i 0 jego
przedmiocie, zgodnie z obowigzkiem ustawowym, zadecydowat Prezydent Miasta Biatystok.

W ogtoszeniu o zamodwieniu okreslono przedmiot zamodwienia na podstawie art. 48 ust. 2 pkt
3 Pzp, jak tez w SIWZ opisano przedmiot zamdwienia na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp,
a wiec w podstawowych dokumentach zamawiajgcego wtasciwych dla prowadzonego
postepowania, jednoznacznie wskazano, na podstawie kwalifikacji Prezydenta Miasta
Biategostoku, zakres przedmiotu zaméwienia. Przepis art. 6g u.c.p.g. wylgcza stosowanie
ustawy Pzp do przetargéw na odbieranie odpadéw komunalnych lub, wedtug wyboru organu
wykonawczego gminy, odbieranie i zagospodarowanie tych odpadow, w zakresie
uregulowanym w ustawie u.c.p.g. Przepis art. 29 Pzp, zgodnie z jego trescig, stanowi o
sposobie opisania przedmiotu zamdwienia, a nie o zakresie $wiadczenia bedacego
przedmiotem zaméwienia, w sytuacji, gdy zakres przedmiotu zamowienia wynika z regulacji
szczegolnych.

Zarzut podniesiony w odwotaniu sprowadza sie w istocie do ustalenia, czy w SIWZ moze byé
zamieszczone odestanie do wskazanej w ogtoszeniu o zaméwieniu konkretnej instalacji
przetwarzania odpadéw komunalnych, do ktérej powinien by¢ kierowany strumien
odbieranych odpaddéw, a w konsekwencji czy, co do zasady, moze by¢ wskazana w

ogtoszeniu o zaméwieniu jedna instalacja bez przeprowadzenia postepowania
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przetargowego na jej wybor, gdy na terenie gminy sg dwie instalacje uprawnione do
przetwarzania odpadow (RIPOK). W odpowiedzi na interpelacje 3266 i w piSmie z dnia 17
stycznia 2013 r. DGOop-022-3/2101/13/EK (wskazany adresat: Mariusz Poznanski Wjt
Gminy Czerwonak, Wspotprzewodniczacy Komisji Wspdlnej Rzadu i Samorzadu
Terytorialnego), Minister Srodowiska przedstawit stanowisko twierdzace, uzasadniajgc je
nastepujgco - w sytuacji, gdy uprawniony organ prowadzi przetarg na odbieranie odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomoéci, wskazanie konkretnej regionalnej instalacji jest
mozliwe, m.in. gdy gmina powierzyta zadanie spotce prawa handlowego, w ktorej sprawuje

petng kontrole - 100% udziatow.

Majac na uwadze przepisy art. 6d ust. 1 i art. 9e ust. 1 u.c.p.g. zobowigzujgce organy
wykonawcze gminy do zorganizowania przetargu na odbieranie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, albo przetargu na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw, a
podmioty odbierajgce odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci do odpowiedniego
przekazywania odpadéw do regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych,
w ocenie lzby, istote zarzutu stanowi, nie sposéb opisu przedmiotu zamoéwienia w
rozumieniu art. 29 ust. 2 Pzp, a zakres przetargu sprowadzajgcego sie tylko do odbierania
odpadow komunalnych i w konsekwencji wskazanie konkretnej instalacji nalezacej do
gminnej spétki prawa handlowego, ktérej gmina przekazata zadania wlasne do realizacji na
zasadzie powierzenia, w przeciwienstwie do zakresu przetargu na odbieranie i

zagospodarowanie tych odpaddw, w rozumieniu przepisow art. 6d u.c.p.g.

W tych okolicznosciach Izba uznata, ze brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 Pzp przez czynno$¢é zamawiajgcego polegajaca
na zamieszczeniu odestania w SIWZ do tresci ogtoszenia o zamowieniu, w ktdérym
zamawiajgcy wskazat RIPOK w Hryniewiczach, w zwigzku z prowadzeniem postepowania
przetargowego tylko na odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci.
Zatem, Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia wskazanych przepisow Pzp i nie znalazta
podstaw do nakazania usuniecia kwestionowanych opiséw oraz ich konsekwencji w postaci
regulacji zawartych w projekcie umowy - § 7 ust. 3 i ust. 10, § 8 ust. 1 pkt 17, § 10 ust. 2 pkt
6.

Przedmiotu rozpoznania Izby nie stanowity czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego
podnoszone w odwotaniu, do ktérych zamawiajacy nie byt zobowigzany na podstawie
przepiséw ustawy (art. 180 ust. 1 Pzp). W szczegdlnosci, przedmiotem rozpoznania nie
mogly by¢ okolicznosci zwigzane z tworzeniem gminnej spoétki prawa handlowego, czy
powierzenie przez gmine wilasnych zadan tej spélce w celu ich realizacji, a takze

rozstrzygniecia organdéw gminy w przedmiocie przyznanych im ustawowych uprawnien, o
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charakterze lex specialis w stosunku do uregulowan prawnych Pzp.

Izba nie podzielita tez stanowiska odwotujacego w zakresie pozostatych 7. zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu uznajac, ze nie wykazano w postepowaniu odwotawczym

naruszenia wskazanych przepisow Pzp.

Ad 3. Przepis art. 22 ust. 1 Pzp okresla ustawowe warunki udziatu wykonawcéw w
postepowaniu, zobowigzujagc zamawiajacego do opisania wymagan w przedmiocie
warunkéw w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ (...). Ogtoszenie o zamdwieniu w przetargu
ograniczonym zawiera, co najmniej warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw, a takze znaczenie tych warunkow (art. 48 ust. 1
pkt 6 Pzp). Zamawiajgcy opisat w ogtoszeniu o zamdwieniu warunki wraz ze sposobem
dokonywania oceny ich spetniania. Na tej podstawie dokonat weryfikacji podmiotowej
wykonawcow, ustalajgc liczbe wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert.

W sekcji 111.2.1) ogtoszenia 0 zamowieniu zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie zamdwienia
moga ubiegaé sie wykonawcy, ktorzy posiadajg uprawnienia do okreslonej dziatalnosci lub
czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania, to jest uzyskali wpis
do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci z terenu Miasta Biatystok. W celu potwierdzenia powyzszego
warunku wykonawcy zostali zobowigzani do przedstawienia oswiadczenia o spetnianiu
warunkow udziatu w postepowaniu, sporzadzonego wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr

2 do ogtoszenia 0 zamowieniu.

W przedmiocie kwalifikacji technicznych (sekcja 111.2.3) ogtoszenia o zamodwieniu),
zamawiajgcy wskazat, ze na potwierdzenie tego warunku zostat okreslony opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku dla poszczegolnych czesci zamodwienia, jako
,minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardéw” dla danej czesci. Obok zlozenia
oSwiadczen i dokumentow, zamawiajgcy zgdat zlozenia wykazu pojazdow, ktére zostang
wykorzystane do realizacji przedmiotowego zamowienia wraz z informacjg o podstawie
dysponowania tymi samochodami - wg zatacznika nr 5 do ogtoszenia. W kazdej z czesci
zadat, jako minimum: samochody bezpylne (...) i z zabudowg hakowa (...): w czesci | po 2
samochody kazdego rodzaju, w czesci Il - odpowiednio 2 i 4 samochody, w czesci lll - 3i 4
samochody, w czesci IV odpowiednio - po 3 samochody kazdego rodzaju, w czesci V po 2

samochody kazdego rodzaju i w czesci VI po 3 samochody kazdego rodzaju.

Opisane wymagania nalezg do kategorii wymagan podmiotowych, przesadzajgcych o

zakwalifikowaniu wykonawcéw do dalszego udziatu w postepowaniu - ztozenia oferty.
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Podniesione przez odwotujgcego naruszenie art. 38 ust. 4b Pzp przez zamieszczenie w
SIWZ, po zlozeniu wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w przetargu
ograniczonym, warunkéw udziatu okreslonych w sposéb odmienny w stosunku do tresci

ogtoszenia 0 zamowieniu, nie zostato potwierdzone.

Zamawiajacy, w odroznieniu od warunkéw udziatu w postepowaniu opisanych w ogtoszeniu
o0 zaméwieniu, dla potrzeb kwalifikacji podmiotowej wykonawcdédw majacej na celu ustalenie
listy wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert, ustanowit w SIWZ wymagania
przedmiotowe, wiasciwe dla sposobu wykonania zamodwienia bedacego przedmiotem
postepowania, majace uzasadnienie w przepisach p.u.c.g. - art. 6d ust. 4, art. 9d ust. 1
(wymagania od podmiotu odbierajgcego odpady komunalne) i wykonawczych -
rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. okreslajace szczegdtowe
wymagania, o ktéorych mowa art. 9d ust. 1 p.u.c.g.,, majace na celu ich ujednolicenie,
dotyczace odbierania odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, czy w koncu w
przepisach stosowanej w postepowaniu ustawy o odpadach.

Zatem, wpis do rejestru zbierajgcych zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny prowadzonego
przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska, $rodki transportu z ich wyposazeniem,
m.in. w modut GPS, urzadzenia do gromadzenia odpaddéw (pojemniki), czy ubezpieczenie
przedmiotu umowy - znajduje uzasadnienie, jako wymagania zwigzane z realizacjg umowy,
a nie podstawa do dalszej, czy powtdrnej kwalifikacji podmiotowej wykonawcow. Przepisy
rozporzadzenia nie wytgczajg mozliwosci zorganizowania systemu monitorujgcego w sposéb

adekwatny do potrzeb zamawiajgcego.

Zamawiajgcy opisat w § 3 ust. 1 lit. b, ¢, oraz ust. 2 projektu umowy (tom Il SIWZ)
wymagania, stanowigc, ze ich spetnianie zostanie potwierdzone przez zlozenie
o$wiadczenia przez wybranego wykonawce, przed zawarciem umowy. Oswiadczenie to
stanowi odpowiednig czes¢ umowy.

Adekwatny opis zostat zamieszczony w tomie Il SIWZ pkt 2.2.1 (OPZ) - gdzie wskazano, ze
wykonawca zobowigzany jest spetniaC wymagania w dniu podpisania umowy.

Izba uznala, ze w przywotanych postanowieniach SIWZ zamawiajgcy opisat w sposéb
czytelny wskazang sytuacje, kwalifikujgc jg odpowiednio (przedmiotowo). Zamawiajagcy w
zaden sposob nie przedstawit sposobu weryfikacji zasobu wymaganego do realizacji
zamowienia, jako oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, skutkujgcej - w
przypadku negatywnej oceny - wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Takie czynnosci,
w ocenie |zby, bytyby nieuprawnione, chociazby w swietle dyspozycji art. 26 ust. 2a ustawy
Pzp, ktéry nakazuje zamawiajgcemu dokonanie oceny spetniania warunkoéw udziatu w

postepowaniu (warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp), nie pdzniej niz na dzien

43



sktadania ofert, czy tez, jak w prowadzonym postepowaniu w trybie wieloetapowym, na dzien
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Tym samym ocena
spetniania warunkéw podmiotowych w postepowaniu (warunkéw udziatu w postepowaniu)
ma charakter potencjalnej oceny wykonawcy, co do mozliwosci realizacji zamodwienia w
Swietle predyspozycji podmiotowych wykonawcy. W ocenianym postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego, biorac takze pod uwage charakter postepowania, gdzie konkretne
wyposazenie badane w ramach warunku potencjatu technicznego wykonawcy ma istotne
znaczenie dla sposobu $wiadczenia ustugi objetej przedmiotem zamowienia (odbior
odpadow) - zamawiajgcy obok oceny spetniania warunku podmiotowego, nadat
postanowieniami SIWZ we wskazanym zakresie takze walor przedmiotowy (tresci oferty). W
postanowieniach zawartych w SIWZ, tom Il OPZ, zamawiajacy okreslit wymagania, co do
sposobu swiadczenia ustugi objetej przedmiotem zamowienia, w tym w szczegdélnosci, co do
pojazdéw przy pomocy, ktérych ma byé swiadczona ustuga przez wybranego wykonawce.
Wymagania, co do wyposazenia stanowig rozwiniecie podstawowego wymagania
zamieszczonego w ogtoszeniu o zamowieniu stanowigcego warunek podmiotowy oceny
wykonawcow w zakresie potencjalu technicznego, jednakze w SIWZ odnoszg sie do
przedmiotu przysztego sSwiadczenia. Sg to wymagania dotyczace m.in. wyposazenia
pojazdéow w GPS. Tym samym zamawiajacy, z jednej strony weryfikowat podstawowe
warunki udzialu w postepowaniu w oparciu o zadane o$wiadczenia i dokumenty w
ogtoszeniu o zaméwieniu, z drugiej zas strony urealnit t¢ ocene przez opisy zamieszczone
SIWZ odnoszace sie do merytorycznej tresci oferty, zabezpieczajgc jednoczesnie realne
wykorzystanie w trakcie Swiadczenia ustugi objetej przedmiotem zamowienia, pojazdéw
wykazywanych przez wykonawce w ramach jego potencjatu technicznego.
Odzwierciedleniem powyzszego sg rowniez postanowienia projektu umowy, ktére nakazujg
wykorzystanie przez wykonawce dla realizacji zamowienia zasobu wskazanego w wykazie
potencjatu technicznego, zatgczonym do wniosku o0 dopuszczenie do udzialu w

postepowaniu (podobnie w wyroku z dnia 13 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2849/12).

W ocenie Izby brak jest podstaw do stwierdzenia, ze jest to rozszerzenie kwalifikacji
podmiotowej wykonawcéw. Oceny takiej nie mozna wywie$¢ z postanowieh SIWZ - OPZ i

projektu umowy.

Ad 4. Naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
uniemozliwiajacy skalkulowanie ceny oferty oraz natozenie na wykonawce obowigzku
ustalenia za zamawiajgcego przedmiotow zamowienia stanowigcych elementy cenotworcze
oferty (Tom Il SIWZ, Opis przedmiotu zaméwienia, pkt 1.3, pkt 1.4; Tom | SIWZ Instrukcja
dla wykonawcow, pkt 22 ppkt 2 i 5).
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W pkt 1.3, tom Il SIWZ (OPZ), zamawiajgcy opisat - rodzaje odbieranych odpaddw, sposoby
ich gromadzenia i czestotliwosé odbierania odpaddw, wskazujac podziat na odpady, zasady
odbioru odpadéw z poszczegodlnych nieruchomosci ze wzgledu na rodzaj zabudowy i
nieruchomosci nie zamieszkate, na ktérych powstajg odpady komunalne. W pkt 1.4, tom lil,
zamawiajgcy opisat szacowane ilosci odpaddéw oraz dobdr pojemnikdéw, wskazujgc w
punktach A-F opisujacych czesci I-VI, odpowiadajace podziatowi obszaru na 6 sektorow
wywozowych, ze szacowana ilo§¢ mieszkancéw w podziale na zabudowe jedno- i
wielorodzinng oraz prognoza wytwarzania odpadéw komunalnych dla zabudowy jedno- i
wielorodzinnej przedstawione zostaty w zatgcznikach nr 3, oznaczonych dla kazdej czesci lit.
a-f oraz, ze ilosci odpaddéw komunalnych powstajacych na nieruchomosciach, na ktérych nie
zamieszkujg mieszkancy, zostaty przedstawione w tabelach 1 i 4, odpowiednio dla kazdej z
6, czesci objetych przedmiotem zamowienia.

Zamawiajacy podat na podstawie wilasnych danych szacowang ilos¢ odpadow
przewidzianych do odebrania w ciagu przewidywanego okresu odbioru odpadow, tj. od
01.07.2013 r. do 30.06.2014 r. na nieruchomosciach, wskazujgc: ilosci odpadéw na
nieruchomosciach, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne
(Tab. Nr 1); na ktoérych nie zamieszkuja mieszkanhcy, a powstajg odpady komunalne, ktére
przedstawiono w rozbiciu na sektory wywozowe w Tab. nr 2 (a-f), w ktérej pokazano
sumaryczne objetosci pojemnikéw na odpady, uzytkowanych w poszczegolnych rodzajach
nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne; na
ktérych zamieszkuja mieszkancy, ktére przedstawiono w Tab. 3 (a-f), z podzialem na 6
sektoréw wywozowych oraz zabudowe jednorodzinng i wielorodzinng; tacznie, na ktérych
zamieszkujg mieszkancy oraz na ktorych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady
komunalne, ktére ogdtem zostaty przedstawione w Tab. 4.

Zamawiajacy podat baze adresowg nieruchomosci potozonych na terenie Gminy Biatystok,
jako zatgcznik nr 1 do OPZ.

Na podstawie identyfikacji nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy (jedno- i
wielorodzinne) oraz nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg
odpady komunalne - dokonanej przez wykonawcoéw przy uwzglednieniu opisow
zamieszczonych w pkt 1.4 - w 4. punktach oznaczonych, jako tiret, str. 41 z 62 SIWZ,
zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca okresli rodzaj, potrzebng ilos¢ i pojemnosé
pojemnikow w danym sektorze, uwzgledniajac czestotliwos¢ wywozow, zgodnie z SIWZ oraz
przepisami prawa miejscowego. Zamawiajacy pozostawit w gestii wykonawcy dobér rodzaju,
ilosci i pojemnosci pojemnikdow oraz czestotliwos¢ odbioru odpadéw, z zastrzezeniem pkt
2.2.1 OPZ, w ktérym podano w ramach obowigzkéw wykonawcy - wymagan formalnych, ze

wymagania opisane w tym punkcie majg by¢ spetnione w dniu podpisania umowy, w tym
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dysponowanie pojemnikami oraz, ze zamawiajgcy przed podpisaniem umowy dokona
weryfikacji spetnienia wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, wymienionych w pkt
2.21. W pkt 2.2 Szczegdtowe wymagania zwigzane z przedmiotem zamdwienia,
zamawiajgcy opisat wymagania dla pojemnikéw i workéw do gromadzenia selektywnie

zebranego szkta opakowaniowego, zas w pkt 2.2.2. wymagania dla pojazdow.

Analizujgc powyzsze, Izba uznata zasadnos¢ stanowiska zamawiajgcego, ze zamawiajacy
dokonat opisu przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocq
dostatecznie doktadnych i jednoznacznych okreslen, przy uwzglednieniu przedmiotu
zamoéwienia charakteryzujgcego sie okreslong specyfika. Uwzglednit w opisie przedmiotu
zamowienia wszystkie okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, ktore byty w
jego dyspozycji, kierujac sie zachowaniem zasad - uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy opisat z § 7 ust. 2 projektu umowy, ze zaptata za nalezycie wykonany
przedmiot umowy bedzie dokonywana na podstawie iloczynu ceny jednostkowej okreslonegj
w formularzu oferty i faktycznie wykonanych ustug odbioru i transportu odpadéw. Podobny
opis znajduje sie w SWIZ pkt 22.3 - ,wynagrodzenie umowne bedzie miato charakter
kosztorysowy w tym znaczeniu, iz przedmiot zamowienia bedzie rozliczony za faktycznie
wykonane ustugi.” Zamawiajacy wskazat w SIWZ, ze nalezne wynagrodzenie uiszczane
bedzie w zaleznos$ci od rzeczywistej ilosci odebranych odpadéw komunalnych, a nie od iloSci

pojemnikow czy ilosci obstugiwanych nieruchomosci.

Czytelne i przekonujace jest stanowisko zamawiajgcego, ze na podstawie szczegdtowego
opisu zamieszczonego w tomie Il SINZ OPZ, pkt 1.4 w tabelach nr 1, 2 (a-f), 3 (a-f) podano
prognoze wytwarzania odpadéw komunalnych w poszczegdlnych sektorach wywozowych,
uwzgledniajac typ nieruchomos$ci (zamieszkate i niezamieszkate, na ktoérych powstajg
odpady komunalne) oraz rodzaj zabudowy w przypadku nieruchomosci zamieszkatych
(jednorodzinng i wielorodzinng). Ponadto, w OPZ (pkt 2.2.1) przedstawiono szczegétowe
wymagania stawiane pojemnikom i workom, i tak w przypadku zabudowy jednorodzinnej
wskazano podstawowa pojemnosé pojemnika (0,12 m®) oraz czestotliwo$é odbioru odpadéw
(1 raz na 2 tygodnie - 26 wywozéw/rok), natomiast w przypadku zabudowy wielorodzinnej
wskazano minimalng pojemno$¢ stosowanych pojemnikéw (1,1 m?) i okreslono czestotliwo$é
odbioru odpadéw komunalnych, zgodng z opisami m.in. regulaminu utrzymania czystosci i
porzadku (nie mniej niz 104 wywozy w ciagu roku). Na danych z OPZ wyspecyfikowanych
dla zamawiajgcego (ilos¢ wytworzonych odpaddéw w poszczegdlnych typach nieruchomosci i
rodzajach zabudowy, wskazana pojemnos¢ pojemnikow, jak i zaprojektowana czestotliwosé

odbioru odpadéw komunalnych) oraz ogdélnych danych literaturowych, badz empirycznych,
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charakterystycznych dla branzy gospodarowania odpadami komunalnymi (tzw. gestosci
nasypowej odpadéw komunalnych, przyjmujacej rézne wartosci w zaleznosci od typu
nieruchomosci i rodzaju zabudowy nieruchomosci zamieszkatych, np. ok. 0,11 Mg/m?
(zabudowa wielorodzinna) - ok. 0,30 Mg/m® (zabudowa jednorodzinna)), wykonawca posiada
mozliwos¢ okreslenia podstawowej ilosci pojemnikdw i tym samym sporzadzenie oferty.

Zamawiajacy wskazat mozliwg do okreslenia na tym etapie postepowania, czestotliwosé
odbioru odpaddéw od wtadcicieli nieruchomosci oraz ilod¢ i rodzaj pojemnikéw, w sposdb

niezbedny do wtasciwego skalkulowania ceny oferty.

Izba podziela stanowisko przedstawione w wyroku z dnia 4 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO
2829/12, ze ,nie sposob zatem nakaza¢é Zamawiajgcemu podanie informacji, ktérych
obiektywnie nie posiada”. Podziela tez stanowisko zamawiajgcego, ze umowa o swiadczenie
ustug odbioru odpadéw komunalnych ma charakter umowy rezultatu, w ktérej dla
zamawiajgcego istotny jest efekt - odebranie kazdej ilosci odpaddéw komunalnych i
naturalnym jest, ze takg umowe cechuje pewien stopien nieprzewidywalnosci. Na
wykonawcy spoczywa ewentualne ryzyko zwigzane z mozliwoscig zwiekszenia lub
zmniejszenia liczby obstugiwanych nieruchomosci czy czestotliwosci wywozoéw odpadow i
okolicznos¢ ta powinna zosta¢ wkalkulowana w cene oferty - wyrok KIO z 11 lutego 2013 r.,
sygn. akt KIO 159/13.

Zamawiajacy podat w opisie przedmiotu zaméwienia wszelkie posiadane dane niezbedne dla
rzetelnego oszacowania przez wykonawcow kosztéw realizacji zamowienia i zapewniajace

poréwnywalnosc¢ ofert.

Ad 5. Naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie
przekazania zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.
Odwotujacy nie wykazat podstaw naruszenia wskazanych przepiséw, gdyz nie zachodzag
okolicznosci odpowiadajace przestankom okreslonym w tych przepisach, tj. nie
potwierdzono, ze zachodzi potrzeba dokonania zmiany SIWZ, ktéra obligowataby zmiane
ogtoszenia o zamowieniu, niedopuszczalng w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu ograniczonego, zgodnie z przepisem art. 38 ust. 4b Pzp. Zatem, nie wykazano
przestanek uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art.
146 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Ad 6. Naruszenie art. 144 Pzp przez nieokreslenie warunkéw dopuszczajgcych zmiane

umowy w zakresie metody wykonania przedmiotu umowy (Tom | SIWZ, pkt 29 ppkt 1,3).

Z przepisu art. 144 ust. 1 Pzp wynika, ze mozliwos¢ dokonywania zmian umowy w zakresie
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elementéw, ktore nie stanowig istotnych zmian, nie zostata ograniczona. Zakaz dotyczy
jedynie zmian istotnych, z zastrzezeniem odstepstwa od zakazu.

Zamawiajacy zamiescit w SIWZ regulacje dotyczace zmiany umowy (pkt 29, tom I, IDW
SIWZ), w szczegdlnosci wskazujgc mozliwos¢ zmiany w toku realizacji umowy, w razie
zajscia jednego z ponizszych przypadkow:

1) zmiany obowigzujgcych przepiséw prawa w zakresie majagcym wpltyw na realizacje
przedmiotu umowy,

3) zmiany zakresu lub metody wykonywania przedmiotu umowy, ktérej to zmiany w chwili
zawarcia umowy strony nie mogty przewidziec.

Warunkiem zmiany wskazanej w punkcie 1 jest zmiana obowigzujacych przepisow prawa,
ktéra ma wptyw na realizacje umowy.

W zakresie punktu 3 warunkiem jest brak mozliwosci przewidzenia zmiany zakresu lub
metody wykonywania przedmiotu umowy w chwili podpisywania umowy.

Zatem, zostata przewidziana zmiana zakresu przedmiotu umowy lub metody wykonywania
zamowienia. Zamawiajgcy zaznaczyt w pkt 3, ze o zmianie zadecydujg okolicznosci, ktére
nie sg znane w chwili tworzenia SIWZ i prawdopodobnie nie bedg znane jeszcze na etapie
zawarcia umowy. Ewentualne ujawnienie tych okolicznosci mozliwe bedzie na etapie
realizacji umowy. Ze wzgledu na pojemne pojecie okreslenia zakres Ilub metoda
wykonywania przedmiotu umowy, nalezy przyja¢, ze zaréwno interes wykonawcy
Swiadczgcego ustuge, jaki i zamawiajgcego zostajg wiasciwie zabezpieczone i przede

wszystkim nie stanowig naruszenia przepisu art. 144 ust. 1 Pzp.

Ad 7. Naruszenie art. 5 oraz art. 353" Kodeksu cywilnego w zwiazku z art. 14 Pzp przez
sporzadzenie projektu umowy w sposob sktadajgcy cate ryzyko gospodarcze niezaleznie od
ilosci odbieranych przez wykonawce odpadow tylko na wykonawce, pozbawiajgc wykonawce
wynagrodzenia, a takze godzace w istote i cel zamowienia publicznego przez wprowadzenie
razgco wygorowanych kar umownych, ktorych zastosowanie doprowadzi do pozbawienia

wykonawcy wynagrodzenia.

Do uméw, zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp, stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Do uméw w sprawie zamowienia publicznego stosuje
sie wiec w pierwszej kolejnosci przepisy ustawy Pzp, a dopiero w zakresie nieuregulowanym
przepisami ustawy przepisy Kodeksu cywilnego.

Z tego wzgledu przepisy Kodeksu cywilnego doznajg istotnych ograniczen w postepowaniu o
zamowienie publiczne, co wynika ze wskazanego art. 139 ust. 1 Pzp, jak i nastepnych
przepiséw dziatu IV ustawy.

Przepis art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy stanowi, ze SIWZ zawiera istotne dla stron
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postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, ogdélne warunki umowy albo wzdér umowy, jezeli zamawiajacy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na
takich warunkach. Z przepisu wynika uprawnienie zamawiajgcego do jednostronnego
przegotowania, np. wzoru umowy, jezeli zamawiajacy wymaga by wykonawca zawart z nim
umowe na przedstawionych warunkach.

Zasada rownosci stron stosunku zobowigzaniowego podlega modyfikacji i specyficznemu
ograniczeniu zasady swobody uméw (art. 353" kc), a pewna nieréwnos$¢ stron umowy w
sprawie zamodwienia publicznego wynika wprost z przepiséw ustawy zawierajgcej
instrumenty prawne zastrzezone wylacznie na korzys¢ zamawiajgcego. Zamawiajacy dziata
w interesie publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb publicznych i ryzyko niepowodzenia
zamierzonego celu prowadzi do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej
zbiorowosci. Zatem, ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj
przedsiebiorcy (wyrok Izby z dnia 30 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1189/10).

Zgodnie z art. 483 § 1 kc, kara umowna moze by¢ zastrzezona w umowie wytacznie z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego. W stosunku
zobowigzaniowym stanowigcym przedmiot umowy tylko wykonawca zobowigzany jest do
spetnienia Swiadczenia niepienieznego, natomiast zamawiajgcy spetnia swiadczenie w
formie pienieznej. Zastrzezenie kar umownych na rzecz wykonawcy nie znajduje
potwierdzenia w przepisach Kodeksu cywilnego.

Przepis art. 484 § 1 kc stanowi, ze w okolicznosciach w nim okreslonych, kara przystuguje
bez wzgledu na wysoko$¢ poniesionej szkody. Przepis art. 484 § 2 kc dotyczy mozliwosci
zgdania zmniejszenia kary umownej, jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci

wykonane oraz kary umownej razgco wygoérowanej (miarkowanie kary).

Celem ustalenia kary umownej jest uproszczenie postepowania dowodowego i
przyspieszanie uzyskania odszkodowania w wyniku wykazania przez wierzyciela, ze diuznik
nie wykonat lub nienalezycie wykonat zobowigzanie, a przestankg powstania roszczenia
zamawiajgcego o zaptate kary umownej moze byé, co do zasady, kazda postaé
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego przez wykonawce,
wynikajacego z niedotozenia nalezytej starannosci (...). Aby kara umowa wywierata
zamierzony skutek, jej dolegliwos¢ musi mie¢ znaczenie finansowe dla wykonawcy. Kara
umowna ma stanowi¢ nie tylko surogat odszkodowania, jej celem jest rowniez sktonienie
wykonawcy do wiasciwego wykonania swego zobowigzania (funkcja kary prewencyjno-

odszkodowawcza). Podobne stanowisko zajeta Izba w wyrokach - z dnia 22 grudnia 2008 r.,

49



KIO/UZP 1431/08, z dnia 30 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1189/10 i z dnia 24 lutego
2012 r., sygn. akt KIO 291/12.

Izba uznata za niezasadne stanowisko odwotujgcego o razgco wygorowanych karach.

Zdaniem Izby, zarzuty dotyczace naruszenia art. 353" kc - zasady swobody umow,
obowigzujacej w powszechnym obrocie gospodarczym oraz zasady wynikajacej z art. 5 kc -
naduzycie prawa podmiotowego wobec czynienia ze swego prawa uzytku sprzecznego ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa Ilub zasadami wspétzycia
spotecznego, podlegajg ocenie w konteks$cie wykazania przez odwotujgcego naruszenia
konkretnego przepisu ustawy (ustaw do ktorych odsyta ustawa Pzp) przez czynno$é, badz
zaniechanie czynnosci, do ktoérej zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy, co jak
wskazano na wstepie wynika z przepisu art. 180 ust. 1 ustawy).

W rozpoznawanej sprawie nie wykazano naruszenia przepisow szczegolnych, ktére

skutkowatoby naruszeniem zasad Kodeksu cywilnego.

W ocenie Izby, zastuguje na aprobate stanowisko prezentowane w orzecznictwie, w tym w
wyroku Izby z dnia 16 wrzes$nia 2010 r., sygn. akt KIO 1925/10, ze nawet: ,naruszenie przez
zamawiajacego art. 353" kc w zwiazku z art. 139 ust. 1 ustawy (...) nie ma wptywu na wynik

postepowania”.

Izba uznafa, jako zasadne stanowisko, ze uwzglednienie Zzadania usuniecia niektorych
postanowien projektu umowy, czy ich zmiany, spowoduje pozbawienie zamawiajgcego
mozliwosci kontroli realizacji zamowienia, a przede wszystkim stwierdzania przypadkow
niewykonania umowy. Kary umowne, jako skuteczny instrument stuzacy uzyskaniu
oczekiwanego poziomu i jakosci s$wiadczonych wustug, ustanawiane sg nha rzecz
zamawiajgcego, za$ na rzecz wykonawcy przepisy Kodeksu cywilnego wskazujg ustawowe
odsetki. Stad, zadania przedstawione przez odwotujacego wywodzace sie z zasady swobody
umow, bez wskazania naruszenia przepiséw zobowigzujgcych zamawiajgcego do

konkretnych czynnosci w zakresie uméw, nie znajdujg podstaw do ich akceptaciji.

Zarzut przerzucenia catego ryzyka gospodarczego niezaleznie od ilosci odbieranych przez
wykonawcow odpadéw, jest niezasadny. Zgodnie z § 7 ust. 2 projektu umowy zaptata za
nalezycie wykonany przedmiot umowy dokonywana bedzie na podstawie iloczynu ceny
jednostkowej okre$lonej w formularzu oferty i faktycznie wykonanych ustug odbioru i
transportu odpaddw. Podobny opis znajduje sie w tresci SWIZ pkt 22.3 - ,wynagrodzenie
umowne bedzie miato charakter kosztorysowy w tym znaczeniu, iz przedmiot zamowienia

bedzie rozliczony za faktycznie wykonane ustugi.” Zatem nie znajduje potwierdzenia
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stanowisko, ze ilos¢ odbieranych odpadoéw nie ma wptywu na wynagrodzenie wykonawcy. Z
regulacji zamieszczonych w SIWZ, przywotywanych wyzej jednoznacznie wynika, ze

wykonawca uzyska wynagrodzenie za kazdg ilo§¢ odebranych odpadow.

Zarzut pozbawienia wykonawcy wynagrodzenia nie znalazt rowniez potwierdzenia.

Zamawiajacy jest zobowigzany do okreslenia w umowie gbérnej granicy wysokoSci
zobowigzania. W trakcie realizacji zamowienia ma na biezaco monitorowaé wysokosé
wyptaconego wynagrodzenia. W przypadku zblizania sie do =zastrzezonej wysokosci
wynagrodzenia okreslonego w umowie, zobowigzany jest do podjecia czynnosci, w postaci

chociazby udzielenia zamowien uzupetniajgcych.

Zarzut natozenia na wykonawce obowigzku ustalania z wtascicielem nieruchomosci wielko$ci
pojemnika oraz terminéw odbioréw odpaddw.

Wskazany w odwotaniu opis, ze: ,Réwniez natozenie w postanowieniach umowy obowigzki
zwigzane z przygotowaniem sSwiadczenia ustug polegajgce na ustaleniu z wiascicielem
nieruchomosci wielkosci pojemnika oraz terminéw odbioréw odpadow sprzeciwiajg sie wyzej
przywotanym przepisom kodeksu cywilnego, a nadto moga by¢ uznane za swiadczenie
niemozliwe. Mato realne wydaje sie porozumienie przez wykonawce z kazdym wiascicielem
nieruchomosci w zakresie ustalenia czestotliwosci odbioru odpadéw oraz ustalenia wielkosci
pojemnika na odpady. Co wiecej umowa nie przewiduje sytuacji, w ktorej wiasciciel
nieruchomosci zmieni swoje oczekiwania zaréwno w stosunku do czestotliwosci odbioru
odpadow jak tez wielkoSci pojemnika”, nie znajduje potwierdzenia w opisie przedmiotu
zamoéwienia. Rowniez w innych dokumentach postepowania nie zawarto wymogu ustalania,
porozumienia, czy spetniania oczekiwan wiascicieli nieruchomosci, w sposéb

uniemozliwiajacy sporzadzenie oferty, badZz wykonanie zaméwienia.

Ad 8. Naruszenie art. 2 pkt 13 Pzp przez wprowadzenie w postanowieniach projektu umowy
obowigzku nieodptatnych swiadczen przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego, co stoi w
sprzecznosci z legalng definicjg zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy nie wykazat naruszenia definicji zaméwien publicznych zamieszczonej w
ustawowym stowniczku poje¢ (art. 2 pkt 13 Pzp), ktérg postuzyt sie ustawodawca w tresci

ustawy.

Ad 9. Zamawiajacy dokonat w dniu 15 kwietnia 2013 r. zmiany SIWZ (poprawienia omyiki)
zastepujac wskazany w pkt 4, tom I, dwukrotnie kod 90513100-7, przez wpisanie w jednym z
tych miejsc kodu 90512000-9, ktérego numer - pierwsze 8 cyfr - odpowiada petnej numeracji

kodu podanego w ogtoszeniu o zamoéwieniu (kody dotyczace ustugi transportu odpadow).
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Z uzasadnienia zadania wykreslenia opisu zamieszczonego w pkt 3 ppkt 6 OPZ SIWZ
wynika, Zze odwotujgcy kwestionuje wymodog bezposredniego transportu odpaddéw do
wskazanej instalacji. 1zba podnosi, ze wymdg bezposredniego przekazywania odpadéw do
wskazanej instalacji podano juz w ogtoszeniu o zamowieniu w sekcji Il, pkt 11.1.5), co
powoduje po korekcie omylki zamawiajgcego, ze nie wystepuje niezgodnos¢ okreslenia
przedmiotu zamowienia (art. 48 ust. 2 pkt 3 Pzp) z opisem przedmiotu zamowienia

zamieszczonym w SIWZ ( art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp) przez podanie kodéw PCV.

Naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp - przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zaméwienia w sposoOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcéw - stanowi konsekwencje naruszenia przepiséw dotyczacych
czynnosci lub zaniechania czynnosci, do ktérych zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie ustawy, kosztem jednych wykonawcow na rzecz innych. Brak udowodnienia
takiego naruszenia przepiséw, powoduje w konsekwencji brak naruszenia zasad

wynikajacych z art. 7 ust. 1 Pzp.

Oceniajgc zarzuty odwotania (art. 192 ust. 7 Pzp) oraz rozstrzygajagc o zadaniach
odwotujgcego (§ 34 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan), Izba uznata, ze
nie wykazano w postepowaniu odwotawczym naruszenia przepisow Pzp kwalifikujacych
odwotanie do jego uwzglednienia, na podstawie przestanek okreslonych w art. 192 ust. 2

Pzp. I1zba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. 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).

52



