Sygn. akt: KIO 2191/15

WYROK
z dnia 27 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce ALBA POLSKA spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Dgbrowie Gorniczej
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Swigtochtowice

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza ALBA POLSKA spétke z ograniczong odpowiedzialnosciag
w Dabrowie Goérniczej i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000
zt 00 gr [pietnastu tysiecy ziotych zero groszy] uiszczong przez ALBA POLSKA spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Dgbrowie Gérniczej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych [t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.] na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Sktad orzekajacy:
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Sygn. akt: KIO 2191/15
UZASADNIENIE

I. Zamawiajgcy — Gmina Swietochtowice, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Odbior
odpadéw komunalnych ze wszystkich nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg i nie
zamieszkujg mieszkaricy potozonych w granicach administracyjnych Gminy Swietochtowice”.
Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych [t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.], zwanej dalej

ustaws.

Il. Wobec dokonanej w wyniku uwzglednienia uprzednio ztozonego przez Odwotujgcego w
dniu 18 wrzesnia 2015 r. odwotania modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
Odwotujgcy ztozyt odwotanie, zarzucajac:

1) art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy w zw. z art. 9 ust. 1 ustawy z 8 marca
1990 r. 0 samorzadzie gminnym [Dz.U.2015 poz. 1515 t.j.] oraz art. 2 i art. 3 ust. 1
ustawy z 20 grudnia 1996r. o gospodarce komunalnej [Dz.U.2011 nr 45 poz. 236 t.j. z
pozn. zm.], poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb nie
uwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty w zwigzku z potencjalnie bezprawnym wskazaniem w opisie przedmiotu
zamoOwienia, jako jedynej, regionalnej instalacji do przetwarzania zmieszanych
odpadéw komunalnych, nalezgcej do Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki
Odpadami Sp. z 0.0., zlokalizowanej w Sosnowcu przy ul. Grenadieréw 1;

2) naruszenie art. 353" oraz art. 5 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1
ustawy, poprzez przyznanie sobie uprawnienia do rozwigzania umowy na podstawie
jednostronnego oswiadczenia woli z jednomiesiecznym okresem wypowiedzenia, co
pozostaje w sprzecznosci z naturg stosunku zobowigzaniowego i zasadami
wspotzycia spotecznego oraz narusza rownosc¢ stron umowy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) @) zmiany tresci SIWZ w rozdz. 3 SIWZ, w punkcie 1 szczegétowego opisu
przedmiotu zamowienia [zat. nr 1 do SIWZ] oraz § 1 ust. 1a wzoru umowy [zat. Nr 10
do SIWZ], w zakresie miejsca przeznaczenia zagospodarowania zmieszanych
odpaddéw komunalnych i nadanie im nastepujgcego brzmienia:
~Wykonawca odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest
zobowigzany przekazywa¢ odebrane odpady zmieszane do instalacji RIPOK
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nalezgcej do Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Odpadami sp. z 0.0. z siedzibg

przy ul. Grenadieréw 21, ktérej zagospodarowanie odpadéw zostato powierzone

zgodnie z:

umowag nr ... z dnia ... zawartg w oparciu o przepis art. ... ustawy Prawo zaméwien
publicznych

lub

a) porozumieniem miedzygminnym z dnia ... zawartym w oparciu o przepis art. ...
ustawy ... z dnia... [wtasciwa tres¢ do okreslenia przez Zamawiajgcego].

W przypadkach okreslonych prawem powszechnie obowigzujgcym [tj. awaria instalacji
regionalnej lub brak mozliwosci przyjmowania odpadéw z innych przyczyn] wykonawca
zobowigzany jest do przekazywania zmieszanych odpadéw komunalnych do
regionalnych instalacji do mechaniczno — biologicznego przetwarzania zmieszanych
odpadow komunalnych, wtasciwych dla tzw. regionu |l odpadowego, okreslonych w
uchwale nr IN//25/2/2012 Sejmiku Wojewddztwa Slaskiego z dnia 24 sierpnia 2012r. w
sprawie wykonania Planu gospodarki odpadami dla wojewo6dztwa s$laskiego 2014 wraz z
pdzn. zm.”,

b) wprowadzenie do SIWZ oraz wzoru umowy odpowiednio zapisow okreslajacych
warunki na jakich nastgpi zmiana umowy o zamdwienie publiczne, w szczegdlnosci
zmiana wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, w przypadku zmiany miejsca
zagospodarowania odpadéw zmieszanych na skutek awarii wskazanej instalacji lub jezel
nie bedzie mogta przyjmowaé¢ odpaddw z innych przyczyn,

2) lub alternatywnie w razie braku odpowiedniej podstawy prawnej do powierzenia
zagospodarowania odpadéw komunalnych zmieszanych instalacji w Sosnowcu,
zmodyfikowania przedmiotu zamdéwienia jako ,Odbidr i zagospodarowanie odpaddéw
komunalnych ze wszystkich nieruchomos$ci, na ktorych zamieszkujg i nie zamieszkujg
mieszkancy pofozonych w granicach administracyjnych Gminy Swigtochtowice” i
zobowigzanie Wykonawcy do wskazania w ofercie instalacji regionalnych do
mechaniczno-biologicznego przetwarzania zmieszanych odpaddéw komunalnych, do
ktérych Wykonawca odbierajacy zmieszane odpady komunalne od wilascicieli
nieruchomosci bedzie je przekazywat,

3) usuniecia §10 ust. 5 wzoru umowy [zatgcznik nr 10 do siwz].

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze w wyniku modyfikacji tresci SIWZ w
dniu 29 i 30 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca odbierajgcy odpady
komunalne od witasciciel nieruchomosci jest zobowigzany przekazywaé¢ odebrane odpady
zmieszane do Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Odpadami Sp. z 0.0. z siedzibg w
Sosnowcu przy ul. Grenadierow 21, zarzgdzajgcym Zaktadem Przetwarzania i
Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych (dalej jako: ,Zaktad” lub ,RIPOK?”). Tak okreslony
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przedmiot zamowienia i sprecyzowany przez Zamawiajgcego wymog moze pozostawaé w
sprzecznosci z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa, majgc na uwadze
okolicznosci faktyczne, ktére legly u podstaw powierzenia zagospodarowania odpadéw
komunalnych zmieszanych wtasnie tej konkretnej regionalnej instalacji. Wobec powyzszego
udziat w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego obarczony
zostat niepoliczalnym ,ryzykiem kontraktowym” przede wszystkim z uwagi na fakt, iz
przyszta umowa w sprawie zaméwienia publicznego pocigga za sobg niepewnos¢ zwigzang
z faktycznym miejscem zagospodarowania odpaddéw. Ryzyko to moze sie urzeczywistnic¢
nawet w postaci koniecznosci rozwigzania umowy o zamowienie publiczne w nastepstwie
okolicznosci, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci, a ktoére to okolicznosci
pozostajg w zwigzku z dziataniami lub zaniechaniami Zamawiajgcego opisanymi w dalszej
czesci niniejszego odwotania.

Odwotujacy podkreslit, ze zgodnie z art. 6d ust. 1 ustawy z 13 wrzesnia 1996r. o

utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dalej jako: ,u.c.p.g.”) wdéjt, burmistrz lub
prezydent miasta jest obowigzany zorganizowa¢ przetarg na odbieranie odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢, albo przetarg na
odbieranie i zagospodarowanie tych odpaddéw. Zamawiajacy, zgodnie z trescig ogtoszenia o
zamoOwieniu i trescig SIWZ, ogtosit przetarg wytacznie na odbiér odpaddéw komunalnych ze
wszystkich nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg i nie zamieszkujg mieszkancy
potozonych w granicach administracyjnych Gminy Swietochtowice. W $wietle przepisu art.
6d ust. 4 pkt. 5 u.c.p.g. Zamawiajgcy w takim przypadku zobowigzany jest do wskazania
instalacji, do ktoérych odpady bedg transportowane celem ich dalszego przetwarzania.
Zgodnie z przywotanym przepisem: , wojt, burmistrz lub prezydent miasta okre$la w
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w szczegdlnosci: (...)
5) instalacje, w szczegdlnosci regionalne instalacje do przetwarzania odpadéw
komunalnych, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli
nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady — w przypadku przetargu na
odbieranie odpadoéw od witascicieli nieruchomosci lub zobowigzuje do wskazania takich
instalacji w ofercie — w przypadku przetargu na odbieranie i zagospodarowywanie tych
odpadow; w przypadku niewielkich ilosci odebranych odpaddéw selektywnie zbieranych
niepodlegajacych przekazaniu do regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw
komunalnych mozliwe jest wskazanie podmiotu zbierajgcego te odpady;

Jezeli celem Zamawiajgcego jest wytgcznie przeprowadzenie przetargu na odbidr
odpaddw, zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek wskazania instalacji, do ktérej lub
ktérych wykonawca ma obowigzek przekaza¢ odebrane odpady. Przepis art. 6d ust. 4 pkt. 5
u.c.p.g. nalezy odczytywac tacznie z art. 9e u.c.p.g., ktéry ogranicza prawo przekazania
odpadow, wytgcznie do okreslonego typu instalaciji:
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Podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci jest obowigzany do
przekazywania odebranych od wtascicieli nieruchomosci:

1) selektywnie zebranych odpadéw komunalnych bezposrednio lub za posrednictwem
innego zbierajgcego odpady do instalacji odzysku lub unieszkodliwiania odpaddw, zgodnie z
hierarchig sposobéw postepowania z odpadami, o ktérej mowa w art. 17 ustawy z dnia 14
grudnia 2012 r. o0 odpadach;

2) zmieszanych odpadéw komunalnych oraz odpaddéw zielonych bezposrednio do
regionalnej instalacji do przetwarzania odpaddéw komunalnych.

W wyniku modyfikacji tresci siwz Zamawiajgcy wskazat nastepujgce instalacje:

a. Zaktad Oczyszczania i Gospodarki Odpadami Miejskiego Przedsiebiorstwa
Gospodarki Komunalnej w Swietochtowicach przy ul. Wojska Polskiego — dla
odpadéw zielonych oraz odpaddéw gromadzonych selektywnie typu szktfo, plastik,
papier itd.,

b. Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami Sp. z 0.0. w Sosnowcu przy ul.
Grenadierow 21 — dla zmieszanych odpaddéw komunalnych.

W pierwszym przypadku mamy do czynienia ze spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig, w ktorej zgodnie z dokumentami rejestrowymi 100% udziatéw posiada
Gmina Swietochfowice, a wiec Zamawiajgcy. Nie wdajgc sie w rozwazania na temat
sposobu powierzenia ustug zagospodarowania odpaddéw zielonych i gromadzonych
selektywnie, w ocenie odwotujgcego Zamawiajgcy wykorzystuje uprawnienie jakie nadajg
mu ustawy w omawianym zakresie.
Z kolei w przypadku wskazania instalacji regionalnej w Sosnowcu jako jedynej do
zagospodarowania odpadéw zmieszanych, powazne watpliwosci budzi legalno$¢ wyboru
tejze instalacji poprzez pryzmat regulaminowej dziatalnosci instalacji w Sosnowcu oraz
sposobu powierzenia przez Gmine zadan wtasnych.

Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Odpadami Sp. z 0.0. w 2014 r. oddato do
uzytkowania nowo wybudowany Zakfad Przetwarzania i Unieszkodliwiania Odpadéw
Komunalnych. Budowa Zaktadu zostata sfinansowana przez Spétke ze srodkéw wiasnych
(srodki pochodzace od gminy Sosnowiec — jedynego udziatowca Spétki) oraz ze srodkéw
publicznych, pozyskanych przede wszystkim z Wojewddzkiego Funduszu Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej, a pochodzacych z Programu Operacyjnego Infrastruktura
i Srodowisko. Zaktad Przetwarzania i Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w
Sosnowcu uzyskat status Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych dla
regionu |l wojewddztwa $lgskiego. Spétka zostata utworzona uchwatg nr 714/LI11/09 z dnia 26
listopada 2009r. Rady Miejskiej w Sosnowcu. Powierzenie wykonywania zadan wtasnych
gminy Sosnowiec w zakresie kompleksowej gospodarki odpadami nastgpito na podstawie
uchwaty nr 733/LIV/10 z dnia 22 stycznia 201 Or. (uchwaty dostepne na stronie:
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www.bip.um.sosnowiec.pl). W §2 przedmiotowej uchwaty Rada Miejska postanowita, ze

ustugi kompleksowej gospodarki odpadami (czyt. zagospodarowania odpadéw) bedg
swiadczone na terenie Gminy Sosnowiec. Natomiast ustugi gospodarki odpadami mogg by¢
Swiadczone na terenie innych gmin, jezeli wynika to z wtasciwych porozumien
miedzygminnych lub innych porozumien przewidzianych prawem. Z przywotanej uchwaty
wynika ponadto, ze z tytutu wykonania powierzonego zadania Spétka otrzymata
rekompensate, nie bedacg niedozwolong pomocg publiczng, okreslong w szczegolnosci
zgodnie z Decyzjg Komisji z dnia 28 listopada 2005r. w sprawie stosowania art. 86 ust. 2
Traktatu WE do pomocy panstwa w formie rekompensaty z tytutu $wiadczenia ustug
publicznych (...). Aktualny regulamin swiadczenia ustug Spotki rowniez stanowi, ze Zaktad
moze przyjmowac¢ odpady jedynie z terenu gminy Sosnowiec lub z terenu innych gmin na
podstawie porozumien przewidzianych prawem.

W ocenie Odwotujgcego, mozna przypuszczac, ze ograniczony terytorialnie zakres
Swiadczenia ustug przez Zakfad jest podyktowany warunkami na jakich zostata udzielona
rekompensata, czyli dofinansowanie ze s$rodkéw unii europejskiej. Analiza informacji
publicznej w oparciu o powszechnie dostepne zrodta nie daje podstaw do stwierdzenia, ze
na dzien dzisiejszy Zaktad w Sosnowcu, wskazany w SIWZ, zostat powotany i jest
uprawniony do zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych z terenu Gminy
Swietochtowice.

Gmina wskazuje regionalne instalacje do przetwarzania odpadéw. Jednakze, aby
wskazanie to miato umocowanie w obowigzujgcych przepisach prawa gmina zobowigzana
jest powierzy¢ zadanie wtasne jakim jest odzysk i unieszkodliwianie odpadow (tak np. wyrok
WSA w Biatymstoku z dnia 20 grudnia 2013r., sygn. Il SA/Bk 95/13) w okreslony ustawowo
sposob.

Zadania uzytecznosci publicznej (zadania wtasne) gmina moze realizowa¢ za
posrednictwem utworzonych przez siebie w tym celu jednostek organizacyjnych, w
szczegoblnosci zaktadow budzetowych lub spétek prawa handlowego, w oparciu o art. 9 ust.
1 ustawy z 8 marca 1990r. o samorzadzie gminnym (Dz.U.2015 poz. 1515 t.j., dalej jako
,U.S.9.”) i art. 2 ustawy z 20 grudnia 1996r. o gospodarce komunalnej (Dz.U.2011 nr 45 poz.
236 t.j. z pozn. zm., dalej jako ,u.g.k.”) lub tez za posrednictwem innych, organizacyjnie
niepowigzanych z gmina podmiotéw, oséb fizycznych, oséb prawnych lub jednostek
organizacyjnych nieposiadajgcych osobowosci prawnej, na podstawie zawartych uméw w
oparciu o art. Q ust. 1 u.s.g. i art. 3ust. 1 u.g.k.

Ustawodawca zatem okreslit dwa sposoby, dwie formy realizacji gminnych zadan
wiasnych. Jezeli realizacja zadan uzytecznosci publicznej nastepuje przez utworzong w tym
celu witasng jednostke organizacyjng, wéwczas podstawg powierzenia zadan jest sam akt
organu gminy powotujgcy do zycia te jednostke i okreslajgcy przedmiot jej dziatania.
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Tworzenie gminnych jednostek organizacyjnych odbywa sie w drodze uchwaty rady gminy
(art. 18 ust. 2 pkt 9 lit. h u.s.g.). Dodac¢ nalezy takze, ze na mocy przywotanej ustawy rada
gminy w drodze uchwaty decyduje w sprawach wspoétdziatania z innymi gminami oraz
wydziela na ten cel odpowiedni majatek, jezeli zadania wtasne realizuje w ramach zwigzku
miedzygminnego lub na podstawie porozumienia miedzygminnego. Z kolei w sytuacji, gdy
realizacja zadan zostaje powierzona podmiotowi niezaleznemu organizacyjnie, gospodarczo
i majgtkowo od gminy (osoby fizyczne oraz jednostki organizacyjne niebedgce wtasnymi
jednostkami gminy) wowczas odbywa sie to na zasadach ogdélnych z wykorzystaniem
cywilnoprawnej umowy, ktéra jest podstawg powierzenia wykonywania gminnych zadan. Z
tresci art. 3 ust. 1 u.g.k. wynika, ze wtedy konieczne jest uwzglednienie przepisow o
finansach publicznych i przepisdw o zamowieniach publicznych (vide: wyrok NSA z 11
sierpnia 2005r., Il GSK 105/05). Powyzszy wyrok zostat potwierdzony przez Naczelny Sad
Administracyjny wyrokiem z dnia 24 wrzesnia 2014r. o sygn. Il OSK 1314/14.

W Swietle przedstawionego orzecznictwa sgdowego i obowigzujgcych przepisow,
Zamawiajgcy — Gmina Swietochfowice jest uprawniona do powierzenia zadania wtasnego
jakim jest zagospodarowanie odpadéw:

b) wiasnej jednostce organizacyjnej np. zaktadowi budzetowemu, lub

C) witasnej komunalnej spoétce kapitatowej, utworzonej w drodze uchwaty organu gminy
w celu wykonywania okreslonych zadan uzytecznosci publicznej w ramach gospodarki
komunalnej, w ktérej wszystkie udziaty stanowig mienie jednostki samorzadu terytorialnego,
gdzie spotka musi by¢ kontrolowana przez gmine, a dziatalno$¢ spétki musi by¢ prowadzona
na rzecz tej gminy, ktora jest jej wtascicielem, lub

d) podmiotowi trzeciemu, organizacyjnie niepowigzanemu z gming, w drodze umowy z
uwzglednieniem art. 3 u.g.k., a wiec uwzglednieniem przepiséw o finansach publicznych , w
trybie przepiséw o partnerstwie publiczno — prywatnym, o koncesji na ustugi, czy tez
przepisbw ustawy Prawo zamoOwien publicznych, z zastrzezeniem mozliwosci
przystepowania do zwigzkéw miedzygminnych lub zawierania porozumien miedzygminnych.
Zestawiajgc ze sobg zakres dopuszczalnej, regulaminowej dziatalnosci Zaktadu w
Sosnowcu, ktdéry moze przetwarza¢ odpady spoza Sosnowca jedynie na podstawie
porozumien przewidzianych prawem, oraz dozwolone sposoby powierzenia zadan wiasnych
przez gmine, nasuwa sie powazna watpliwos¢ na jakiej podstawie i jakich zasadach
Zamawiajgcy zlecit zagospodarowanie zmieszanych odpaddéw komunalnych. Jak juz
wczesniej wspomniano powszechnie dostepne zrédta informacji publicznej nie zawierajg
informacji w przedmiocie nawigzania wspétpracy pomiedzy Gming Swietochtowice a Gming
Sosnowiec, bedaca jedynym wtascicielem Spéiki zarzadzajacej Zaktadem. W opinii
odwotujgcego nawigzanie takiej wspotpracy winno nastgpi¢ w wyniku uchwat organow

uchwatodawczych wtasciwych gmin, a czynnosci tego rodzaju noszg znamiona informagiji
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publicznej. Jezeli Zamawiajgcy zastosowat jakikolwiek tryb zlecenia zadan wifasnych
podmiotowi trzeciemu w oparciu 0 wyzej przywotane przepisy, w szczeg6lnosci ustawe
Prawo zamowien publicznych, informacja taka rowniez powinna znalez¢ wyraz chociazby w
biuletynie informacji publiczne;.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 nie jest zwigzany z dokonywaniem oceny
zgodnosci dziatan Zamawiajgcego z odrebnymi ustawami, ale dotyczy zgodnosci opisu
przedmiotu zamoéwienia z obowigzujgcymi przepisami oraz nie uwzglednieniem okolicznosci
majacych wptyw na sporzadzenie oferty. Okreslenie w sposob nalezyty i zgodny z prawem
miejsc zagospodarowania odpadow jest elementem opisu przedmiotu zaméwienia, 0 czym
Swiadczy miedzy innymi przywotany art. 6d ust. 4 pkt. 5 u.c.p.g., gdzie mowa jest o
obligatoryjnym wskazaniu w SIWZ instalacji, do ktérych odpady bedg przekazywane. W tym
kontekscie brak pewnosci, ze powierzenie zagospodarowania zmieszanych odpadéw
nastgpito w zgodzie z ustawowymi formami, nalezy uznac, ze przedmiot zamdwienia nie jest
wyczerpujacy i nie uwzglednia wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na
ztozenie oferty. ,Uwzglednienie wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw
na sporzgdzenie oferty umozliwia wykonawcom rzetelng wycene oferty. Opis przedmiotu
zamowienia jest uprawnieniem oraz obowigzkiem zamawiajgcego i nalezy do czynno$ci
zwigzanych z przygotowaniem postepowania. Opis przedmiotu zamowienia stanowi
kluczowy element dokumentacji postepowania, ktéra jest przygotowana przez
zamawiajgcego i nie moze by¢ on o0gdlny, szacunkowy i niedookreslony, przenoszgcy na
wykonawcow skfadajgcych oferty ciezaru jego dookreslenia”. Tak J6zef Edmund Nowicki
[w:] Bazan A., Nowicki J.E. Prawo zamowien publicznych. Komentarz.

W wyroku KIO z dnia 23 lipca 2010 r. (sygn. KIO/UZP 1447/10), Krajowa lzba
Odwotawcza zwrocita uwage, ze: ,Opis przedmiotu zamowienia powinien zostac tak
sporzgdzony przez Zamawiajgcego, aby wykonawca sktadajgcy oferte miat mozliwosc
przygotowania tej oferty z uwzglednieniem wszystkich czynnikow, ktore majg wplyw na
Sposob sporzadzenia oferty oraz dokonanie jej wyceny. (...)"

Odwotujgcy podkreslit, ze noszac sie z zamiarem ztozenia oferty musi oszacowaé
niezbedne srodki finansowe, w tym inwestycje w konieczny do realizacji ustugi sprzet, osoby
zdolne tlo wykonania zamowienia oraz szereg innych czynnikbw o wymiarze czysto
finansowym. Musi takze oszacowac ryzyko inwestycyjne majgc na wzgledzie mozliwos¢
zmiany sytuacji gospodarczej oraz zmiany cen towaréw i ustug. Sg to zadania trudne i
jednoczesnie konieczne, lecz wykonalne, zwtaszcza dla odwotujgcego zajmujgcego sie
profesjonalnie szeroko pojetymi ustugami w zakresie gospodarowania odpadami.
Niemierzalna i nie do zaakceptowania jest natomiast sytuacja niepewno$ci prawnej
przysztego wykonawcy w zwigzku z trudnymi do przewidzenia skutkami ewentualnego

niezgodnego z prawem wyboru instalacji do zagospodarowania zmieszanych odpadéw
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komunalnych. Nie mozna z catg stanowczoscig wykluczy¢ sytuacji w ktorej okaze sie, ze
Zamawiajgcy dokonat wyboru instalacji z naruszeniem prawa i zostaje wezwany przez
uprawniony organ lub sad do zaprzestania naruszania prawa. Powstaje zatem pytanie o
gwarancje trwatosci przysztej umowy o zamoéwienia publiczne i wiasnie w tym kontekscie
przedmiot zaméwienia, w szczegolnosci okolicznosci faktyczne i prawne bedace podstawg
do jego opisu, nie uwzgledniajg wszystkich czynnikobw mozliwych do przewidzenia przez
wykonawcOw na etapie sporzadzania oferty. Jak wspomniano na wstepie ztozenie oferty w
przedmiotowym postepowaniu jest obcigzone pewnym ryzykiem, gdyz istniejg uzasadnione
watpliwosci co do legalnosci dziatan Zamawiajgcego, ktére w sposdb bezposredni moga
wptyngé na ograniczenie kregu podmiotow zainteresowanych ztozeniem oferty. W
konsekwencji reguta uczciwej konkurencji moze doznaé ograniczenia. Odwotujacy przytoczyt
wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 27 marca 2015 r. KIO 496/15: ,1. Uzyty w tresci
przepisu art. 29 ust. 2 p.z.p. zwrot "madgtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje" wskazuje, iz dla
uznania naruszenia ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajgce jest
jedynie takie dziatanie zamawiajgcego, ktore mogtoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej
konkurencji, niekoniecznie zas godzic w nig bezposrednio. Do stwierdzenia
nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamdwienia, a tym samym sprzeczno$ci z prawem,
wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez
zastosowanie okre$lonych zwrotow opisujgcych sposob realizacji zamdwienia.”

W oparciu o przywotane argumenty i stan faktyczny, w szczegélnosci przez wzglad
na uzasadnione watpliwosci co do legalnosci wskazania konkretnej instalacji, odwotujgcy
wnosi 0 modyfikacje SIWZ poprzez okreslenie podstawy prawnej i dokumentu, na podstawie
ktérego nastgpito powierzenie zagospodarowania odpadéw zmieszanych instalacji RIPOK
nalezacej do Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Odpadami sp. z 0.0. z siedzibg przy
ul. Grenadieréw 21. Odwotujgcy wnosi réwniez o zmodyfikowanie zapisow SIWZ, opisu
przedmiotu zamdwienia w sposOb dopuszczajgcy zmiany w zakresie miejsca
zagospodarowania odpaddéw i okreslenia warunkéw takiej zmiany, w szczegdlnosci
zwigzanych ze zmiang wynagrodzenia, w przypadkach jezeli wskazana instalacja nie bedzie
mogta przyjmowac odpadow (awaria oraz inne przyczyny).

W przypadku, gdy powierzenie zagospodarowania odpadow nastgpito bez wtasciwe;j
podstawy prawnej i Zamawiajgcy nie jest w stanie powota¢ sie na odpowiednie dokumenty
(umowa/porozumienie/uchwata), odwotujgcy wnosi o modyfikacje SIWZ poprzez okreslenie
przedmiotu zaméwienia jako ,Odbioér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych ze
wszystkich nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg i nie zamieszkujg mieszkancy
potozonych w granicach administracyjnych Gminy Swietochtowice” i zobowigzanie
Wykonawcy do wskazania w ofercie instalacji regionalnych do mechaniczno—biologicznego
przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych, do ktérych Wykonawca odbierajgcy
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zmieszane odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci bedzie je przekazywat.

W zakresie drugiego zarzutu, Odwotujgcy podniost, ze w wyniku modyfikacji tresci
SIWZ w dniu 29 wrzesnia 2015 r. Zamawiajacy przyznat sobie uprawnienie do rozwigzania
umowy na podstawie jednostronnego oswiadczenia woli z jednomiesiecznym okresem
wypowiedzenia, co pozostaje w sprzecznosci z naturg stosunku zobowigzaniowego i
zasadami wspotzycia spotecznego oraz narusza rownosc stron umowy. W § 10 ust. 5 wzoru
umowy Zamawiajgcy wprowadzit zapis o tresci: ,Zamawiajgcy moze rozwigza¢ umowe z
jednomiesiecznym okresem wypowiedzenia, przesytajgc Wykonawcy oswiadczenie woli
listem poleconym na adres Wykonawcy. Wykonawcy nalezy sie wynagrodzenie jedynie za
wykonany przedmiot umowy’”.

Odwotujgcy podniést, ze zrozumiatym jest dla niego fakt, ze Zamawiajacy posiada
szczegOlnie uprzywilejowang pozycje w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Uprzywilejowana pozycja, jakg ma zamawiajgcy w postepowaniu przetargowym, ma m.in.
wplyw na tres¢ umowy o zamowienie publiczne. Sytuacja taka wynika z kilku czynnikéw.
Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania, co wigze sie m.in. z obowigzkiem
przygotowania przez niego istotnych dla stron postanowien, ktére zostang wprowadzone do
tresci umowy o zaméwienie publiczne, ogdlnych warunkéw umowy, albo wzoru umowy.
Status zamawiajgcego wzmacnia réwniez fakt, ze wydatkuje on $rodki publiczne (podlega
dyscyplinie finanséw publicznych) oraz dziata w interesie publicznym. Na zamawiajgcym
spoczywa obowigzek zaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. W ocenie
Krajowej I1zby Odwotawczej zamawiajgcy ponosi w zwigzku ze swojg dziatalnoscig wieksze
ryzyko niz zwykly przedsiebiorca, gdyz w przypadku nieosiggniecia celu zaméwienia
potrzeby zbiorowe moga pozosta¢ niezaspokojone (tak np. wyrok KIO o sygn. akt KIO
69/14, KIO 2665/13, KIO/UZP 1189/10).

Uprzywilejowana pozycja zamawiajacego oraz zasadniczo jednostronne okreslanie
istotnych warunkéw przysztej umowy sprawia, ze umowy o0 udzielenie zamowienia
publicznego sg czesto przyrownywane do uméw adhezyjnych. Przewaga zamawiajgcego
wynika jednak nie z przewagi ekonomicznej, jak ma to miejsce w przypadku standardowych
umow adhezyjnych, ale z podwyzszonego ryzyka zamawiajgcego zwigzanego z
koniecznoscig osiggniecia celu publicznego (np. wyrok o sygn. akt KIO/UZP 694/09).

Odwotujgcy podnosi jednak, ze wprowadzony w §10 ust. 5 wzoru umowy zapis i jego
ewentualne skutki dla przysztego wykonawcy wykraczajg poza uprzywilejowang pozycje
Zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcego przedmiotowy zapis jest nieprecyzyjny, wprowadza
razgcg nierownosc¢ stron w konsekwencji czego, klauzula tego rodzaju powinna zostaé
uznana za niedopuszczalng.

Wskazujgc na nieprecyzyjnos¢ postanowienia umownego nalezy odwota¢ sie do
tresci art. 77 § 2 Kodeksu Cywilnego, w zwigzku z art. 14 i 139 ustawy, ktéry stanowi:
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~Jezeli umowa zostata zawarta w formie pisemnej, jej rozwigzanie za zgodg obu stron, jak
réowniez odstgpienie od niej albo jej wypowiedzenie powinno by¢ stwierdzone pismem.”

W jezyku potocznym pojecia rozwigzania, wypowiedzenia czy odstgpienia od umowy
czesto funkcjonujg zamiennie. Jednak ich znaczenie i skutki prawne sg rozne. Rozwigzanie
umowy moze sie odby¢ w wyniku porozumienia stron umowy, w ktérym strony okreslaja tryb
oraz konsekwencje rozwigzania umowy. Natomiast odstgpienie i wypowiedzenie umowy sg
oswiadczeniami tylko jednej ze stron stosunku prawnego. Tymczasem Zamawiajgcy
przyznat wytacznie sobie uprawienie do rozwigzania umowy poprzez przestanie
jednostronnego oswiadczenia woli listem poleconym na adres Wykonawcy. Zamawiajacy nie
okreslit takze okolicznosci, ktérych wystgpienie moze by¢ przestanka do rozwigzania
umowy, wskazujgc chociazby na wazny powdd, czy tez nienalezyte wykonywanie umowy
przez wykonawce. Obowigzkiem zamawiajgcego jest doktadne okreslenie elementéw
umowy, ktére wplywaja na szacowanie przez wykonawce ryzyka zwigzanego z jej
wykonaniem. W sytuacji, w ktérej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknigtego
okolicznosci, z ktorymi wigzg sie okreslone nastepstwa, zamawiajgcy powinien dgzy¢ do jak
najpetniejszego ich wyszczegdlnienia (wyrok KIO o sygn. akt KIO 2949/13).

Zdaniem odwotujgcego omawiany zapis umowny powoduje brak réwnosci stron
postepowania, a prawo do rozwigzania umowy w kazdym czasie w wyniku jednostronnego
oswiadczenia woli, bez wskazania przyczyn, nalezy uzna¢ za bezpodstawny. Przy realizaciji
zamowien publicznych uprawnienie zamawiajgcego do odstgpienia od umowy zawiera art.
145 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym w razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci
powodujgcej, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w terminie 30
dni od powziecia wiadomosci o tych okolicznosciach. Odstgpieniem od umowy na podstawie
art. 145 ust. 1 ustawy jest skuteczne w chwili ztozenia jednostronnego oswiadczenia.

Jest to przepis szczegdblny w stosunku do regulacji Kodeksu Cywilnego dotyczacego
mozliwosci odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy. Wobec braku ogoélnej regulacii
nalezy na podstawie przepisu art. 139 ustawy stosowa¢ do umowy w sprawie zamowienia
publicznego przepisy Kodeksu Cywilnego. Kodeks Cywilny przewiduje mozliwosé
wypowiedzenia uméw bezterminowych o charakterze ciggtym. Jednak przepis ten nie
znajdzie zastosowania do uméw w sprawie zamoOwienia publicznego, poniewaz umowy
takie, zgodnie z art. 142 ustawy zawiera sie na czas oznaczony. W zwigzku z tym
wypowiedzenie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, czy tez odstgpienie od niej
bedzie mozliwe tylko wtedy, jezeli strony przewidziaty takg mozliwos¢ w samej umowie,
Uprawnienie do jednostronnego rozwigzania umowy bez zaistnienia okreslonych przestanek

jest negowane zaréwno w pismiennictwie jak i orzecznictwie, w szczegblnosci przez
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Krajowg Izbe Odwotawcza: ,W ocenie Izby, uzasadniony jest zarzut naruszenia ustawy
Prawo zamdwien publicznych w zakresie § 28 ust. 1 lit. m wzoru umowy. Zgodnie z trescig
tego punktu, podstawg do natychmiastowego rozwigzania umowy mogg byc takze inne niz
zapisane w umowie okolicznosci, ktére wystapity z winy wykonawcy. W ocenie Izby
uzasadnione jest zgdanie wykreslenia tego postanowienia. Postanowienie to wprowadza
mozliwos$¢ rozwigzania umowy w przypadku zaistnienia nieokreslonej sytuacji. Zamawiajgcy
pozostawit sobie mozliwos¢ rozwigzania umowy w kazdej sytuacji wystgpienia zawinionego
dziatania wykonawcy. Takie sformutowanie warunku rozwigzania umowy powoduje, ze
wykonawca nie tylko nie ma $wiadomosci w jakiej sytuacji Zamawiajgcy moze rozwigzac
umowe, ale tez powoduje, ze przyczyng rozwigzania mogg byc¢ okolicznosci btahe, nie
majgce znaczenia dla oceny wykonania catej umowy przez wykonawce. Zamawiajgcy nie
okreslit przestanek, po wystgpieniu ktdrych uprawniony jest do rozwigzania umowy, co
powoduje, ze naruszona zostaje zasada rownosci stron umowy oraz zasada uczciwej
konkurencji” (tak wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014r. o sygn. 13/14).

W uzasadnieniu wyroku z dnia 10 kwietnia 2003 r., Il CKN 1320/00 (OSNC 2004, nr
7-8, poz. 112) Sad Najwyzszy wyrazit poglad, iz odstgpienie od umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego badaé nalezy w ptaszczyznie przestanek wskazanych w
przepisach kodeksu cywilnego, z wyjgtkiem przypadku odstgpienia od umowy przez
zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 77 ustawy o zamdwieniach publicznych. Poniewaz
art. 145 ust. 1 p.z.p. wyraza norme prawng identycznej tresci, jak uchylony art. 77 ustawy o
zamowieniach publicznych, poglad Sadu Najwyzszego zachowuje aktualnos¢ réwniez w
obowigzujgcym stanie prawnym. Zapis we wzorze umowy statuuje w sposéb oczywisty
nierownos$c¢ stron w Swietle art. 353" Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 14 i 139 ustawy. Zapis
ten takze nie odpowiada przestankom wskazanym w przepisach Kodeksu Cywilnego
regulujgcym odstgpienie od umowy o $wiadczenie ustug, dlatego tez odwotujgcy wnosi o

jego wykreslenie.

lll. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdérej wnidst o oddalenie odwotania,
wskazujgc na niespetnienie przestane materialnoprawnych w zakresie podnoszonych

zarzutéw [art. 179 ust 1 ustawy].
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

. W zakresie przestanek materialnoprawnych [art. 179 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych]

Ustalono, ze Odwotujgcy — wbrew odmiennym wnioskom stawianym w odpowiedzi na
odwotanie — posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia na etapie przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwotan dotyczacych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia Ilub
ogtoszenia przyja¢ nalezy, iz wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego
zamoOwienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu jak réwniez moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, jesli nie zachodzi
obiektywna niemozliwos¢ uczestnictwa tego wykonawcy w postepowaniu. W zakresie
odwotania, w ktérym odwotujgcy kwestionuje niezadowalajgcego go brzmienie postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wskazujgc na wystepujace w jego ocenie
niedoskonatosci tego dokumentu, w tym braki precyzji i niedopowiedzenia, nie sposob
odmawia¢ wykonawcy przestanek materialnoprawnych w zakresie ztozenia odwotania, bez
uprzedniego, merytorycznego rozstrzygniecia o zasadnosci stawianych zarzutéw.
Akcentowane braki w opisie przedmiotu zaméwienia — nie przesadzajac, czy znalazty one
potwierdzenie w rozpatrywanym stanie faktycznym — mogg bowiem determinowaé decyzje
wykonawcy o przystapieniu lub nie do postepowania. By ten proces decyzyjny moégt by¢
z odpowiednim rozeznaniem podjety, wykonawca musi posiada¢ odpowiednig wiedze
0 zakresie przedmiotu zamdwienia i okolicznosciach dotyczgcych jego wykonania. Kwestia,
czy zakres informaciji przekazany wykonawcom w oparciu o opracowane na uzytek danego
postepowania dokumenty [SIWZ, ogtoszenie] bedzie wystarczajgcy dla przygotowania oferty,
nie moze by¢ pozostawiona bez oceny i wytgczona z mozliwosci weryfikacji w ramach
srodkéw ochrony prawnej pod pozorem tezy, ze nawet watpliwy co do swej klarownosci opis
przedmiotu zamdwienia nie uniemozliwia wykonawcy ztozenia oferty, a co najwyzej czyni
trudniejszym jej ztozenie, wymagajgc wyceny odgadywanych, cho¢ nie opisanych wyraznie
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ryzyk. Podzielono w tej mierze stanowisko
wyrazone w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 7 grudnia 2011 r. w spr.
V Ca 1973/11 zgodnie z ktérym ,przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
— Prawo zamdwien publicznych [Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.], w aktualnym
swym brzmieniu, powinien by¢ interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej

przewidziane w dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystugujg
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wszystkim osobom, ktdore majg lub mialy interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz
poniosty lub mogg ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Szerokie rozumienie wyraza sie w tym, ze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym

interesem w uzyskaniu zamaowienia i szkodg, ktéra nie musi by¢ pewna.”

Il W zakresie zarzutow wskazujacych na nieprecyzyjny opis przedmiotu
zamowienia, wskutek niewskazania przez Zamawiajgcego tytutu prawnego do
korzystania z uslug Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw
Komunalnych w Sosnowcu [taczacej Zamawiajacego z tym podmiotem umowy
albo podjetego porozumienia miedzygminnego] a takze niewskazania
regionalnych instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych, ktére miatyby
odbiera¢ odpady w razie awarii instalacji wskazanej przez Zamawiajacego.

[1] Poddajgc ocenie postawione w tej mierze zarzuty, fundamentalng kwestig jest, ze
kwestionowane postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wprowadzone
zostato z inicjatywy Odwotujacego, to jest w nastepstwie ztozenia przez niego odwotania
datowanego na 18 wrzesnia 2015 r. oraz uwzglednienia tego odwotania przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy uwzgledniajgc odwotanie i wykonujgc jedno z postawionych
jako alternatywne zgdan, w petni uczynit zado$¢ oczekiwaniom stawianym w odwotaniu.
Kwestionowane aktualnie postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
odpowiada wigec doktadnie na zastrzezenia kierowane przez Odwotujgcego we
wczesniejszym postepowaniu i w petni wpisuje sie w treS¢ postawionych w nim Zzgdan.
Podkreslenia wymaga, ze kwestionowane brzmienie doktadnie powiela stawiane uprzednio
zgdanie. To zgdanie przewidywato wskazanie w tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia a takze we wzorze umowy regionalnych instalacji do przetwarzania odpadow
komunalnych z Il regionu gospodarki odpadami wojewodztwa s$laskiego, do ktérych podmiot
odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci, jest obowigzany przekazaé
odebrane odpady zmieszane i zielone, oraz wskazanie instalacji lub innych miejsc
przetwarzania odpaddéw, do ktérych wykonawca jest zobowigzany dostarcza¢ odebrane
odpady selektywnie zbierane z frakcji: papier i tektura, tworzywa sztuczne, odpady
wielomateriatowe, metal, szkto, odpady komunalne ulegajgce biodegradacji [bioodpady],
odpady komunalne wielkogabarytowe — tj. m.in.: stare meble, woézki dzieciece, deski,
materace itp., przeterminowane leki, zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny, zuzyte baterie
i akumulatory, inne odpady niebezpieczne [tj. zuzyte oleje silnikowe, samochodowe filtry
olejowe, termometry rteciowe itp.]/ opony, tonery i kartridze, odpady z cmentarzy, odpady
poremontowe i budowlane, papa. Doktadnie takie postanowienie Zamawiajacy wprowadzit,
wskazujac instalacje wtasciwe do odbioru odpaddw, trudno wiec zgodzi¢ sie z podejsciem
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polegajacym na kwestionowaniu brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
ktore doktadnie odpowiada wczesniejszemu zgdaniu w tej mierze. Jesli Odwotujgcy nie zadat
w poprzednim postepowaniu takiego lub innego dookreslenia w zakresie regionalnej
instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych, ktérego wskazania sie domaga teraz, to nie
sposéb zgodzi¢ sie, ze wprowadzenie odpowiednich postanowien, doktadnie wpisujgcych sie

w stawiane zgdania jest aktualne dopuszczalne.

Oznacza to zatem tyle, ze stawiane w tej mierze zarzuty dotyczg czynnosci
wykonanej zgodnie z zgdaniem uwzglednionego przez zamawiajgcego odwotania. W mysl|
art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych, Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescia
wyroku Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

[2] Odwotanie, zawierajace zarzuty, ktére samodzielnie postawione wywotywatyby skutek
w postaci odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych nie podlega ,czesciowemu odrzuceniu”, w tym zakresie, w jakim co do
poszczegdélnych zarzutédw zachodzg podstawy wymienione w tym przepisie, ale te zarzuty

nie podlegajg rozpatrzeniu.

Ustawodawca w ustawie Prawo zaméwien publicznych przewidziat regulacije,
w ktorych Krajowa Izba Odwotawcza obowigzana jest zakonczy¢ postepowanie odwotawcze
bez jego merytorycznego rozpatrzenia, wydajac odpowiednie postanowienie [0 odrzuceniu
odwotania, umorzeniu postepowania odwotawczego] tylko wtedy, gdy zachodzi catkowity
brak potrzeby wydania rozstrzygniecia merytorycznego. Catoksztatt regulacji zawartych
w ustawie wskazuje, ze jesli w danym postepowaniu odwotawczym postawiono zarzuty
podlegajace rozpatrzeniu, a takze takie, co do ktdérych zachodzi niemoznosé¢ orzekania
[przyktadowo, zachodzg wobec nich stany, co do ktérych odwotanie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy] albo ktore staty sie w toku postepowania bezprzedmiotowe
[zarzuty wycofane a takze zarzuty uwzglednione przez zamawiajgcego], I1zba obowigzana
jest wydac orzeczenie merytoryczne w takim zakresie, jaki jest dopuszczalny i sporny miedzy

stronami.

Regulacja ta przewiduje zatem obowigzek odrzucenia odwotania, jesli wszystkie
postawione zarzuty objete sg dyspozycjg art. 189 ust. 2 ustawy, bowiem w takim wypadku

orzeczenie merytoryczne jest niedopuszczalne.
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Konsekwentnie, jesli wszystkie zarzuty okazaty sie bezsporne, bowiem zamawiajgcy
je wszystkie uwzglednit [albo uwzglednit cze$¢ zarzutéw, pozostate zas, te ktére nie zostaty
uwzglednione odwotujgcy wycofal], 1zba umarza postepowanie odwotawcze na podstawie
art. 186 ust. 2 lub 3 ustawy. Zgodnie z tymi przepisami, zachodzi podstawa do umorzenia
postepowania odwotawczego w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory
przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do

uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego.

Podobnie jest z wycofaniem odwotania — w mysl| art. 187 ust. 8 ustawy, odwotujgcy
moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza
postepowanie odwotawcze. W razie wycofania jednak jedynie czesci zarzutéw, rozpoznaniu

podlegajg te zarzuty, ktére byty podtrzymywane.

W kazdej z opisanych sytuacji ustawodawca nie przewidziat wydania postanowienia
o0 czesciowym odrzuceniu odwotania w tej czesci, w jakiej jest ono niedopuszczalne [co
dotyczy sytuacji, gdy czes¢ zarzutdw samodzielnie rozpatrywanych objete jest podstawami
odrzucenia odwotania — art. 189 ust. 2 ustawy] albo o umorzeniu postepowania
odwotawczego w czesci, w ktorej jest ono bezprzedmiotowe [zarzuty wycofane, a takze
uwzglednione przez zamawiajgcego, przy petnej zgodzie wszystkich zainteresowanych:
odwotujgcego a takze przystepujagcego do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego]. Brak w ustawie podstawy do czesciowego odrzucenia odwotania lub
czesciowego umorzenia postepowania odwotawczego nie oznacza jednak, ze jesli takie
zarzuty zostaly potgczone z innymi, ktére moga i powinny podlega¢ ocenie, odwotanie winno
podlega¢ rozpatrzeniu w catosci. W takim wypadku ustawodawca uznat za wystarczajgce
prowadzenie postepowania i rozstrzygniecie merytoryczne w zakresie dopuszczalnym, zas
zarzuty niedopuszczalne lub bezsporne pozostawiane sg bez rozpatrzenia [cho¢ celowe
moze by¢, choéby z wuwagi na potrzebe zapewnienia klarownosci postepowania
i zakomunikowania los6w nierozpoznawanych zarzutéw, wskazanie w uzasadnieniu
orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze, ktére zarzuty i z jakiego powodu zostaty
w ten sposob zakwalifikowane].

Stanowisko powyzsze jest aprobowane w orzecznictwie. Przyktadowo, w odniesieniu
do zarzutdéw niepodlegajgcych rozpoznaniu z uwagi na wystgpienie podstaw do odrzucenia
odwotania, w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Przemyslu z 11 maja 2015 r. w spr.
| Ca 131/15, niepubl. zostato zaakcentowane: ,[...] zarzut ten — jako spézniony nie powinien
by¢ przez Izbe uwzgledniony, gdyz wobec uptywu zawitego terminu do jego wniesienia
uprawnienie w tym wzgledzie wygasto. Gdyby zarzut ten stanowit samodzielng podstawe
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odwotania woéwczas, stosownie do regulacji art. 189 ust. 2 pkt 3 P.z.p., odwotanie
podlegatoby odrzuceniu. Jednakze wobec tego, iz ten spOzniony zarzut, stanowigcy
podstawe odwotania zostat zgtoszony obok innych zarzutéw, wniesionych w ustawowym
terminie, winien by¢ na podstawie odpowiednio stosowanego przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3
p.z.p. pozostawiony bez rozpoznania. W tym zakresie Sgd podziela stanowisko KIO
wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 29 stycznia 2014 r., sygn. KIO 61/14, iz przyjecie
odmiennego stanowiska prowadzitoby do wyktadni contra legem przepisu art. 180 ust. 1
w zw. z art. 182 ust. 1-3 i art. 189 ust. 3 P.z.p., bowiem pozwalatoby w istocie na obejscie

prawa.”.

Natomiast w odniesieniu do zarzutéw uwzglednionych przez zamawiajacego, co do
ktéorych nie ma sporu miedzy stronami [przyktadowo, ewentualnie wystepujgcy
w postepowaniu przystepujacy po stronie zamawiajgcego nie ztozyt sprzeciwu] poglad
0 bezprzedmiotowosci orzekania w tej mierze wyrazany jest w szeregu orzeczen Krajowej
Izby Odwotawczej, przyktadowo wyroku KIO z 23 grudnia 2013 r. w spr. KIO 2745/15, z dnia
18 marca 2011 r. w sprawie o sygn. KIO 459/11, z dnia 13 kwietnia 2011 r. sygn. akt KIO
707/11, z dnia 22 listopada 2012 r. w spr. KIO 2438/12, z dnia 24 marca 2014 r. w spr. KIO
398/14, z dnia 28 pazdziernika 2011 r. w spr. KIO 2222/11 i KIO 2223/11, z dnia 14 lutego
2014 r. w spr. KIO 163/14.

W konsekwenciji, kierujgc sie powyzszymi wytycznymi uznano, ze zarzuty wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia uksztattowanych w nastepstwie
uwzglednienia przez Zamawiajgcego wczesniejszego odwotania zlozonego przez
Odwotujgcego nie podlegajg rozpatrzeniu, w zwigzku z brzmieniem art. 189 ust. 2 pkt 5

ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ten sam skutek skutek procesowy wywotuje fakt dokonania przez Zamawiajgcego
zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w czesci odnoszacej sie do brzmienia §
10 ust. 5 wzoru umowy. Zamawiajgcy dokonujgc w tej mierze zmiany wzoru umowy uczynit
zado$¢ postawionemu zarzutowi, a takze postulatowi doprowadzenia do realizacji zasady
rownosci stron w przysztym stosunku umownym, ktéry ma by¢ uksztattowany miedzy
stronami umowy o zamowienie publiczne. Fakt dokonania zmiany polegajgcej nie tylko na
wykresleniu  kwestionowanego postanowienia, ale takze wprowadzeniu nastepnego
realizujgcego cel, do ktérego osiggniecia dazyt Odwotujgcy nie stanowi przeszkody do
uznania, ze w tej mierze nie istnieje juz przedmiot sporu miedzy stronami, a samo
nowowprowadzone postanowienie, jesli narusza interesy wykonawcéw moze byc
przedmiotem kolejnego odwotania. Podzielono w tej mierze wytyczne stawiane

w orzecznictwie, przyktadowo w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 3 grudnia
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2013 r. w spr. V Ca 3065/13, zgodnie z ktorymi: ,Sgd Okregowy orzekajgcy w niniejszej
sprawie podziela stanowisko KIO wyrazone w wyroku z 7 maja 2013 r., KIO 898/13, ze
zamawiajgcy nie musi wykazywac szczegolnej sytuacji zwigzanej z postepowaniem,
w wyniku ktorej musiatby dokonywac zmiany SIWZ. Takiego wymogu nie stawia ani przepis
art. 38 Pzp ani inne przepisy tej ustawy. Zmiana SIWZ zatem moze nastgpi¢ w kazdym
czasie. Jedynym ograniczeniem jest termin skiadania ofert. Konieczno$¢ zmian SIWZ moze
wyptywac zarowno z otrzymywanych od wykonawcow pytan zmierzajgcych do wyjasnienia
jej tresci, z uwzglednienia odwotania jak tez z inicjatywy samego zamawiajgcego czy to na
Skutek pytan wykonawcdw co do tresci SIWZ czy tez na skutek dokonania przez

zamawiajgcego zmiany oceny swoich potrzeb.”

[3] Podkreslenia nastepnie wymaga, ze takze kierunek rozpatrywanego odwotania zmierza
do uzyskania tego samego rezultatu co w poprzednim ztozonym odwotaniu — uzyskania przez
wykonawce stanu pewnosci, gdzie ma przekazywa¢ odpady. Te pewnos¢ wykonawca
uzyskat jednak w nastepstwie wprowadzenia postanowien w ksztatcie aktualnie
kwestionowanym. Zamawiajgcy wskazat w nim bowiem konkretng regionalng instalacje
przetwarzania odpaddéw komunalnych. Fakt ten oznacza, ze Zamawiajgcy podajgc
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia konkretng jednostke, bierze na siebie
odpowiedzialnos¢ za to, ze wykonywanie umowy, Swiadczenie przez wykonawce ustugi
bedzie mozliwe, zas instalacja odpady przyjmie bez zastrzezen i nie pozostawi wykonawcy
z zebranymi odpadami u swoich bram, jak obrazowo starat sie takie ryzyko przedstawic
Odwotujacy,

Nie sposéb w tym miejscu traci¢ z pola widzenia, czym jest specyfikacja istotnych
warunkéw zaméwienia. Przypomnienia wymaga, ze specyfikacja istotnych warunkéw
zaméwienia ma charakter zobowigzania, w ktérym zamawiajgcy z petng odpowiedzialnosciag
przyjmuje na siebie zapewnienie wykonywania zadania objetego postepowaniem, w tym
gwarantuje, ze elementy infrastruktury, réwniez te do niego nie nalezace [pozostajace
w gestii innych podmiotdéw] beda dostepne do realizacji zamdwienia. Specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia stanowi element przysztego stosunku tgczgcego wykonawce
z Zamawiajgcym, a tym samym ma charakter petnoprawnego zobowigzania sie do
zapewnienia do realizacji zamoOwienia tych elementéw, ktére ze strony Zamawiajgcego
zostaty wskazane. W tym zakresie nie sposéb wiec odbierac specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia waloru wigzacej deklaracji zagwarantowania przez Zamawiajgcego dostepnosci
i przyjecia dostarczonych przez wykonawce swiadczacego ustuge odbioru odpadéw przez
wskazang regionalng instalacje przetwarzania odpadéw komunalnych. Taki charakter

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia podkreslany jest w orzecznictwie jak
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i w doktrynie. Jak podkreslono w wyroku Sadu Okregowego w Poznaniu z 13 maja 2010 r.
w spr. X Ga 71/10, ,[...] Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia [dalej SIWZ], oraz
sporzgdzone w oparciu 0 nig ogtoszenie o zamowieniu Sstanowig, o$wiadczenie woli

Zamawiajgcego [jednostronne czynnosci prawne] [...]".

Z tej perspektywy, specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia oraz sporne w niej
postanowienie dotyczgce wskazania konkretnej regionalnej instalacji przetwarzania odpadéw
komunalnych postrzega¢ trzeba jako zobowigzanie sie Zamawiajgcego do gotowosci
wskazanej przez niego jednostki do przyjecia odpaddéw. Tego rodzaju zobowigzanie wobec
wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu o zaméwienie publiczne nie wymaga
zaprezentowania w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i sktadajacych sie na nig
dokumentéw relacji prawnej taczacej Zamawiajacego z podmiotem prowadzacym regionalng
instalacje przetwarzania odpaddéw komunalnych. Istotne jest bowiem, by Zamawiajgcy
zapewnit, ze podmiot prowadzacy regionalng instalacje przetwarzania odpadow
komunalnych bedzie przyjmowat odpady. Nie jest za$ rzeczg wykonawcy stanie na strazy
stosunkdéw prawnych, jakie tgczg czy bedg tgczy¢ Zamawiajgcego z podmiotami trzecimi,

jesli tylko faktyczna realizacja zaméwienia bedzie zapewniona.

W tym kontek$cie, rozwazania i argumentacja podniesione w odwofaniu to jedynie
obawy co do przysziosci, ktére jednak — wobec przyjecia na siebie przez Zamawiajgcego
odpowiedzialnosci za dostepnos¢ wskazanej regionalnej instalacji przetwarzania odpadow
komunalnych, czego wyrazem jest ujecie jej w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia —
stanowig przejaw pesymistycznej i nieuzasadnionej zadnymi okolicznosciami oceny. Obawy
te sg o tyle jednak nieuzasadnione, ze w odniesieniu do wykonywania umowy zawartej
w nastepstwie postepowania o0 zaméwienie publiczne nie sg wytgczone ogolne reguty prawa
cywilnego. Zamawiajacy, ktdéry wymaga w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
odbioru odpadoéw, wskazujac jako miejsce ich zagospodarowania konkretng regionalng
instalacje przetwarzania odpaddéw komunalnych bierze odpowiedzialnos¢, ze ta instalacja
odpady przyjmie. Nie jest do tego niezbedne — czego domagat sie Odwotujgcy — wskazanie,
a tym bardziej zatgczenie do dokumentacji postepowania umowy tgczgcej Zamawiajgcego
z tg instalacjg albo odpowiedniego porozumienia miedzygminnego, na podstawie ktérego
ustuga ma by¢ sSwiadczona. Nieuzasadnione sg takze obawy Odwotujgcego co do
bezpodstawnych roszczeh Zamawiajgcego, w razie odmowy przyjecia przez wskazang
instalacje odpaddéw czy tez pozostajgce w zwigzku z nimi postulaty wprowadzenia
postanowien przewidujgcych wytgczenie obowigzku naliczenia kar umownych. Sytuacje te
regulujg bowiem wprost przepisy prawa cywilnego, przewidujgc odpowiedzialnos¢ dtuznika
za te dziatania, ktore sg w jego gestii.
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[4] Niezaleznie od powyzszego, warto dostrzec, ze w analizowanej sprawie Zamawiajgcy
zneutralizowat takze obawy Odwotujacego co do tego, ze wskazana w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia regionalna instalacja przetwarzania odpaddéw komunalnych
w Sosnowcu, w zwigzku z brakiem aktualnie podpisanej umowy Ilub porozumienia
miedzygminnego miataby odmowi¢ przyjecia odpadéw, przedstawiajgc deklaracje podmiotu
prowadzacego te instalacje, ze przyjmie odpady na okreslonych warunkach finansowych.
Bez znaczenia jest przy tym jak zamawiajacy ureguluje swoje relacje prawne w zwigzku ze

Swiadczeniem tej ustugi, to bowiem jest poza zakresem tego postepowania.

M. W zakresie postawionego w odwolaniu postulatu uksztaltowania opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposoéb, ktéry bedzie obejmowac nie tylko odbioér
odpadow, ale réowniez ich zagospodarowanie

[1] Odwotujgcy w tej mierze postawit — jako alternatywne — w razie braku odpowiedniej
podstawy prawnej do powierzenia zagospodarowania odpadéw komunalnych zmieszanych
instalacji w Sosnowcu, zadanie zmodyfikowania przedmiotu zaméwienia jako ,Odbior
i zagospodarowanie odpadow komunalnych ze wszystkich nieruchomos$ci, na ktorych
zamieszkujg i nie zamieszkujg mieszkarcy potozonych w granicach administracyjnych Gminy
Swietochtowice” i zobowigzanie wykonawcy do wskazania w ofercie instalacji regionalnych
do mechaniczno—biologicznego przetwarzania zmieszanych odpaddéw komunalnych, do
ktérych wykonawca odbierajacy zmieszane odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci
bedzie je przekazywat.

[2] Biorgc pod uwage stanowisko Odwotujgcego, podkreslenia po pierwsze wymaga, ze te
postulaty ktére zmierzajg do rozszerzenia przedmiotu zaméwienia takze na
zagospodarowanie odpaddéw sg — po pierwsze spdznione, stawiane byly juz w poprzednio
ztozonym odwotaniu. W dniu 18 wrzesnia 2015 r. Odwotujgcy w przedmiotowym
postepowaniu ztozyt odwotanie wobec brzmienia specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, w ktérym zarzucat naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy [naruszenie zasady
opisywania przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy] w zw. z art. 6d
ust. 4 pkt 5 oraz art. 6f ust. 1a ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach [Dz.U.2013.1399 j.t. ze zm. zwanej dalej u.c.p.g.] poprzez btedne
okreslenie przedmiotu zamowienia jako wytgcznie ,odbioru odpaddw" zamiast ,odbioru
i zagospodarowania odpadéw ze wszystkich nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg i nie
zamieszkujg mieszkancy potozonych w granicach administracyjnych Gminy Swietochtowice.
Odwotujgcy takze w tym postepowaniu stawia powyzszy postulat, zarzucajgc tym razem
jednak upatrujgc jego zasadnosci w fakcie niewskazania przez Zamawiajgcego umowy lub
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porozumienia miedzygminnego taczacych Zamawiajgcego z podang regionalng instalacja
przetwarzania odpadéw w Sosnowcu przy ul. Grenadieréw 1 a takze instalacji zastepczych

w razie awarii tej instalaciji.

Jesli zatem Odwotujgcy, w poprzednio ztozonym odwotaniu upatrywat zasadnosci
postulatu rozszerzenia zakresu zmoéwienia dodatkowo na zagospodarowanie odpadéw
w fakcie niewskazania przez Zamawiajacego jakiejkolwiek regionalnej instalaciji
przetwarzania odpadéw komunalnych i tylko w powigzaniu z brakiem wskazania takiej
instalacji, to tym bardziej taki zarzut nie moze by¢ brany pod uwage w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy uwzglednit wczesniejsze odwotanie, wskazat jedng z funkcjonujgcych na
lokalnym rynku instalacji [te w Sosnowcu przy ul. Grenadierow 1], a zatem w petnym
zakresie uczynit zados¢ stawianemu zgdaniu. W tych okolicznosciach zarzut ten musi byc¢
rozpatrywany jako sp6zniony [art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy].

[3] W tym kontekscie, powyzsze dziatanie Odwotujgcego musi réwniez by¢ postrzegane jako
dziatanie zmierzajgce do zakwestionowania postanowien wprowadzonych przez
Zamawiajgcego w nastepstwie uwzglednienia wczesniejszego odwotania ztozonego przez
Odwotujgcego. Nie sposéb bowiem pomijaé, ze kierunek zgdanej zmiany specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, stawiane w rozpatrywanym odwotaniu zadania, osadzone
sg w czynnosci uksztattowania tych postanowien w nastepstwie wczesniejszego odwotania i

w sposoOb doktadnie odpowiadajgcy wczesniejszym zgdaniom Odwotujgcego.

Odwotujgcy w odwotaniu z 18 wrzesnia 2015 r. stawiat zarzut naruszenia art. 29 ust.
1 ustawy [naruszenie zasady opisywania przedmiotu zamoéwienia w spos6b jednoznaczny i
wyczerpujgcy] w zw. z art. 6d ust. 4 pkt 5 oraz art. 6f ust. 1a ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996
r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach [Dz.U.2013.1399 j.t. ze zm. zwanej dalej

u.c.p.g.] poprzez:

e) btedne okreslenie przedmiotu zaméwienia jako wytgcznie ,,odbioru odpadéw" zamiast
,odbioru i zagospodarowania odpadéw ze wszystkich nieruchomosci, na ktérych
zamieszkujg i nie zamieszkujg mieszkancy potozonych w  granicach
administracyjnych Gminy Swietochtowice,

f) ewentualnie, jezeli powyzszy zarzut nie zostanie uwzgledniony; niewskazanie, w
przetargu na odbiér odpaddw, regionalnych instalacji do przetwarzania odpaddw
komunalnych, do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od witascicieli
nieruchomosci, jest obowigzany przekaza¢ odebrane odpady zmieszane i zielone
oraz instalacji lub innych miejsc przetwarzania odpadoéw, do ktérych wykonawca ma
obowigzek przekazywac¢ pozostate odpady objete ustuga,
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stawiajgc w zwigzku z tak zakreslonym zarzutem zagdania:

a) doprecyzowania przedmiotu zamowienia jako ,Odbiér i zagospodarowanie odpaddw
komunalnych ze wszystkich nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg i nie zamieszkujg
mieszkancy potozonych w granicach administracyjnych Gminy Swietochtowice" i
zobowigzanie Wykonawcy do wskazania w ofercie instalacji regionalnych do
przetwarzania odpadéw komunalnych, do ktérych Wykonawca odbierajgcy odpady
komunalne od wtascicieli nieruchomosci bedzie je przekazywag,

b) ewentualnie, w razie nieuwzglednienia w.w. zarzutu, wskazania w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw
komunalnych z |l regionu gospodarki odpadami wojewodztwa $lgskiego, do ktérych
podmiot odbierajgcy odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci, jest obowigzany
przekaza¢ odebrane odpady zmieszane i zielone, oraz wskazanie instalacji lub innych
miejsc przetwarzania odpadéw, do ktérych wykonawca jest zobowigzany dostarczaé
odebrane odpady selektywnie zbierane z frakcji: papier i tektura, tworzywa sztuczne,
odpady wielomaterialowe, metal, szkto, odpady komunalne ulegajgce biodegradaciji
[bioodpady], odpady komunalne wielkogabarytowe — tj. m.in.: stare meble, wozki
dzieciece, deski, materace itp., przeterminowane leki, zuzyty sprzet elektryczny i
elektroniczny, zuzyte baterie i akumulatory, inne odpady niebezpieczne [tj. zuzyte oleje
silnikowe, samochodowe filtry olejowe, termometry rteciowe itp.], opony, tonery i
kartridze, odpady z cmentarzy, odpady poremontowe i budowlane, papa;

c) wskazania w tresci wzoru umowy [zatgcznik nr 10 do SIWZ] instalacji do przetwarzania
odpaddéw komunalnych z Il regionu gospodarki odpadami wojewddztwa $laskiego, do
ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci, jest
obowigzany przekaza¢ odebrane odpady zmieszane i zielone, oraz wskazanie instalaciji
lub innych miejsc przetwarzania odpaddw, do ktérych wykonawca jest zobowigzany
dostarcza¢ odebrane odpady selektywnie zbierane z frakcji: papier i tektura, tworzywa
sztuczne, odpady wielomateriatowe, metal, szkio, odpady komunalne ulegajgce
biodegradaciji [bioodpady], odpady komunalne wielkogabarytowe — tj. m.in.: stare meble,
woézki dzieciece, deski, materace itp., przeterminowane leki, zuzyty sprzet elektryczny i
elektroniczny, zuzyte baterie i akumulatory, inne odpady niebezpieczne [tj. zuzyte oleje
silnikowe, samochodowe filtry olejowe, termometry rteciowe itp.], opony, tonery i
kartridze, odpady z cmentarzy, odpady poremontowe i budowlane, papa.

Zamawiajgcy w nastepstwie uwzglednienia tak opisanego zarzutu i odpowiadajgcego
mu zadania uczynit ni mniej ni wiecej, tylko doktadnie to, czego domagat sie Odwotujacy, to
jest okreslit wtasciwg regionalng instalacje przetwarzania odpadéw komunalnych.
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W konsekwenciji, zasadnym jest wniosek, ze wprowadzenie do specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia postanowien odzwierciedlajgcych zadany ich ksztatt w odwotaniu
ztozonym przez Odwotujgcego stwarza stan, w ktérym czynno$¢ zmodyfikowania tego
dokumentu, jakim jest specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia jest czynnoscig zgodng

Zzgdaniem zawartym w uprzednio ztozonym odwotaniu.

Zgodnie z trescig art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy, I1zba odrzuca odwotanie, jesli stwierdzi,
ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku |zby
lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z
Zzgdaniem zawartym w odwotaniu.

[4] Niezaleznie od powyzszego, stawiane w powyzszym zakresie postulaty sg tez
niezasadne. Podkreslenia wymaga, ze to zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i on
okresla zakres [przedmiot] zaméwienia zgodnie ze swoimi potrzebami i wizjg realizacji celéw
publicznych. To w wytacznej gestii Zamawiajgcego lezy zatem ocena, co do tego, jaki zakres
zamoéwienia realizuje jego cele i w jaki sposéb uksztattuje przedmiot zaméwienia. Nie jest
rzeczg wykonawcOw narzucanie zamawiajgcemu dodatkowych elementow, jakie — w ich
ocenie — nalezy obja¢ przedmiotem zaméwienia. Podzielono w tej mierze argumentacje

zawartg w wyroku KIO z 13 maja 203 r. w spr. KIO 989/13.
IV. W zakresie zarzutu zmierzajacego do wykreslenia § 10 ust. 5 wzoru umowy

[11 Zamawiajgcy, po analizie odwotania dokonat modyfikacji tego postanowienia,
wprowadzajgc reguty umozliwiajgce odstgpienie od umowy takze wykonawcy. Od tak
zmodyfikowanego postanowienia, jesli w ocenie zainteresowanych brzmieniem specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia wykonawcédw, narusza ono zasady i przepisy ustawy
przystuguje odwotanie.

Natomiast sam fakt podzielenia przez Zamawiajgcego zastrzezen wobec brzmienia
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nawet jesli dokonana zmiana
nie polegata wytgcznie na wykresleniu § 10 ust. 5 wzoru umowy ale takze na dopetnieniu
regulacji nowym postanowieniem nie skutkuje uwzglednieniem odwotania a tej mierze. Za

powyzszg oceng przemawiajg nastepujgce argumenty.

[2] Po pierwsze, jak wskazano to w pkt Il.[2] uzasadnienia, jakkolwiek ustawodawca
nie przewidziat w razie czesciowego jedynie podzielenia zarzutow odwotania umorzenia
w odpowiednim zakresie postepowania odwotawczego, to w sytuacji, gdy zamawiajgcy

podzieli stanowisko prezentowane w danym zakresie w odwotaniu — postepowanie w tej
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mierze staje sie bezprzedmiotowe, zas w sferze formalnej, to jest wydanego w tej mierze
rozstrzygniecia nie znajduje ono odzwierciedlenia w postaci niekorzystnego dla
zamawiajgcego rozstrzygniecia [uwzglednienia odwotania)]. Podobnie w sferze kosztéw, jesli
uwzglednienie czesci zarzutdw miato miejsce przy przed zamknigciem posiedzenia,
w odniesieniu do tych zarzutéw wywotuje ono skutek w postaci braku podstaw do obcigzenia

zamawiajgcego kosztami.

Nie sposdb w tej mierze traktowac¢ odwotaniu jako swego rodzaju agregatu zarzutow,
kitére muszg by¢ postrzegane tacznie i nierozdzielnie. Uzasadniony jest raczej wniosek
przeciwny, a mianowicie ten, ze w odniesieniu do odwotania wobec brzmienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia, jesli nie dotyczy ono tylko jednego postanowienia [jedne;j
zawartej w nim regulacji], mamy do czynieniem z odwotaniem kumulujgcym zastrzezenia
wobec wielu postanowien, co w aspekcie formalnym traktowac trzeba jak samodzielne,
odrebnie traktowane zastrzezenia. Jak wynika bowiem z tresci art. 180 ust. 1 ustawy,
odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. W zakresie
postanowienia wobec brzmienia specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, czynnoscia
lub zaniechaniem, od ktérego przystuguje odwotanie jest odpowiednie, kwestionowane
postanowienie specyfikacji istotnych warunkdédw zaméwienia, a nie caty ten dokument
postrzegany tacznie. Podobnie, przepis art. 182 ust. 2 ustawy méwi o postanowieniach
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Oznacza to tyle, ze kazde z postanowien
mogtoby by¢é przedmiotem odrebnego odwotania i odrebnie by¢ oceniane. Tym bardziej
zatem uzasadnione jest traktowanie w sposob autonomiczny zarzutow, ktére podlegaja
uwzglednieniu przez zamawiajgcego, jak i ocenie w ramach $rodka ochrony prawnej. Jesli
zatem zamawiajgcy uwzglednit czes¢ zarzutéw, te ktéra w jego ocenie zastugiwata na
akceptacje, nie widzac zarazem mozliwosci podzielenia tych z nich, ktére byly
bezpodstawne, przy czym w catosci taka czynnos$¢ wpisata sie w ocene zarzutow dokonang
przez Krajowag Izbe Odwotawczg [innymi stowy, Krajowa Izba Odwotawcza nie uznata za
zasadne tych zarzutéw, ktérych uznania nie widziat mozliwosci takze zamawiajacy] trudno
naktada¢ na niego negatywne konsekwencje zwigzane z brakiem w ustawie mozliwosci

umorzenia postepowania odwotawczego w czesci.

[3] Ponadto, przyjecie innej konstrukcji skianiatoby wykonawcédw, ktérzy dopatrzyli sie
oczywistych nieprawidtowosci, ktére uszly uwadze zamawiajgcego, do stawiania nie tylko
tych, ewidentnie zasadnych zarzutéw, ale podpinania do nich zarzutéw bezpodstawnych
i w zaden sposOb nieakceptowalnych, ktérych racjonalnie dziatajacy zamawiajgcy nie
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podzielitby, po to tylko, by postawi¢ zamawiajgcego w pozycji swego rodzaju szantazu,
zmierzajgcego do spowodowania uwzglednienia wszystkich zarzutéw, takze tych oczywiscie
bezpodstawnych, albo koniecznosci przegranej w zakresie tych zarzutéw, ktére byty
oczywiscie zasadne i zamawiajgcy je podzielat, lecz nie mogt uwzgledni¢ odwotania

w catosci, bowiem musiatby zgodzi¢ sie takze z zarzutami nietrafnymi.

[4] Warto takze w tym miejscu przypomnie¢, jaka intencja przyswiecata ustawodawcy
w zakresie rezygnacji protestu na rzecz odwotan z jednoczesnie wprowadzong mozliwoscig
uwzglednienia odwotania. Ustawodawca przemodelowat stan prawny przewidujgcy protest
podlegajacy rozpatrzeniu przez zamawiajgcego [na tym etapie byta to Sciezka ochrony praw
wykonawcy bezptatna], a dopiero w razie nieuwzglednienia protestu przystugiwato, podobnie
jak aktualnie, odwofanie. Ustawodawca rezygnujgc z protestu na rzecz odwotania
akcentowat w uzasadnieniu w projekcie ustawy, przyznano zamawiajgcemu prawo
uwzglednienia w catosci zarzutdéw w odwotaniu juz po skierowaniu sprawy do Izby, przy czym
uwzglednienie na wstepnym etapie sprawy, tj. do otwarcia posiedzenia lzby, spowoduje
umorzenie postepowania oraz nieorzekanie o kosztach postepowania. Intencjg ustawodawcy
byto zatem, by uwzglednienie odwotania realizowato cele, jakie wczesniej zapewniat protest,
to jest zatatwienie sprawy bez udziatu Izby, a zarazem bez koniecznosci ponoszenia
zwigzanych z tym negatywnych konsekwencji w postaci przegrania kosztow postepowania.
Powyzsza regulacja konstrukcyjnie nawigzuje zatem do uznania pow6dztwa w postepowaniu
cywilnym przy pierwszej czynnosci, a zatem i w sytuacji postepowania odwotawczego
zamawiajgcy, ktory nie dat powodu do prowadzenia postepowania odwotawczego, przy
pierwszej czynnosci dokonat racjonalnej i rzeczowej analizy kierowanych wobec niego
zarzutéw, uznajgc te zarzuty dla ktérych uwzglednienia znajdowat podstawy, nie powinien
ponosi¢ negatywnych konsekwenciji niedostatecznie klarownej regulacji.

[5] Niezaleznie od powyzszego, kolejnym argumentem stojagcym na przeszkodzie
uwzglednieniu odwotania w zakresie tego =zarzutu, mimo jego podzielenia przez
Zamawiajgcego, jest brzmienie art. 191 ust. 2 ustawy. W zwigzku z tym, ze po ztozeniu
odwotania Zamawiajacy dokonat modyfikacji kwestionowanego postanowienia, na moment
orzekania sporna jego tres¢ zostata zatem wyeliminowana. Oznacza to tyle, ze nie tylko
zarzucane w odniesieniu do tego postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
naruszenia przepisOw prawa, ale przede wszystkim samo postanowienie utracito swoj byt.
Zgodnie z trescig art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. W analizowanej sprawie, na moment wydania
orzeczenia, kwestionowane w odwotaniu czynnosci — sporne postanowienie specyfikaciji

istotnych warunkéw zamdowienia nie istnieje — zostato przez Zamawiajgcego zmienione.

str. 25



V. W zakresie zarzutu zmierzajagcego do wprowadzenia do SIWZ oraz wzoru
umowy odpowiednio zapisow okreslajacych warunki na jakich nastapi zmiana
umowy o zamowienie publiczne, w szczegdlnosci zmiana wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy, w przypadku zmiany miejsca zagospodarowania
odpadoéw zmieszanych na skutek awarii wskazanej instalacji lub jezeli nie

bedzie mogta przyjmowac¢ odpadéw z innych przyczyn.

Odwotujgcy nie podtrzymywat powyzszego zarzutu, zatem orzekanie w jego
przedmiocie stato sie bezprzedmiotowe.

Reasumujac, nie znalazty potwierdzenia postawione w odwotaniu zarzuty.
Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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].

Sktad orzekajacy:
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