Sygn. akt: KIO 1204/15

WYROK
z dnia 17 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 czerwca 2015 r. przez
Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A., ul. Szczecinska 5, 54-517
Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Milicz, ul.
Trzebnicka 2, 56-300 Milicz,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Wroctawskie Przedsiebiorstwo

Oczyszczania ALBA S.A., ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A., ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw,
tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od odwotujgcego Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA
S.A., ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw na rzecz zamawiajagcego Gmine Milicz,
ul. Trzebnicka 2, 56-300 Milicz, kwote 4 344 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce trzysta
czterdziesci cztery ziote zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ................oceeiiiinnen.



syg. akt KIO 1204/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Milicz, ul. Trzebnicka 2, 56-300 Milicz, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Odbiér odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych oraz wiascicieli nieruchomo$ci, na
ktorych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne na terenie gminy Milicz
wraz z zagospodarowaniem selektywnej zbiorki, tgcznie z odpadami segregowanymi

pochodzgcymi z Punktu Selektywnego Zbierania Odpadow w Stawcu’.

W dniu 27 maja 2015 roku zostato ponownie opublikowane zmienione (w skutek odwofan
wniesionych do KIO i postanowienia KIO z dnia 22.05.2015 r.) ogtoszenie oraz w dniu 28

maja 2015 roku zmieniona specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia.

Dnia 5 czerwca 2015 roku wykonawca Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania
ALBA S.A., ul. Szczecinska 5, 54-517 Wroctaw (dalej ,,Odwotujgcy’) wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na zapisy ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, formutujac nastepujace zarzuty:

1) w ,Istotnych postanowieniach umowy" w pkt 18 ppkt 5) Zamawiajagcy zastrzegt sobie
Jorawo biezgcych zmian w zakresie zmiany liczby obstugiwanych nieruchomosci
zamieszKkatych i niezamieszkatych , uzaleznionych od potrzeb zamawiajgcego", a co
faktycznie stanowi zwiekszenia lub zmniejszenia ilosci odpaddéw odbieranych
miesiecznie, podczas gdy tak istotnej zmiany umowy nie ma w postanowieniach
SIWZ, co w konsekwenciji jest ukrytym sposobem do czesciowego odstepowania od
umowy, w sposob niezgodny z art. 145 ustawy Pzp, jak réwniez dowodem na nie
uwzglednienie przez Zamawiajgcego wszystkich zarzutbw z postepowan
odwotawczych nr KIO 1038/15 i KIO 1039/15, ktéra to czynnos¢ legta u podstaw
wydania Postanowienia KIO z dnia 22.05.2015 roku o umorzeniu tych postepowan
odwotawczych,

2) zamawiajgcy zapisat warunek udziatu w postepowaniu, wskazany w pkt 8.1.3. tiret 2
po zwrocie ,Uwaga" wskazujacy, ze odpady z terenu gminy Milicz majg trafia¢ do
instalacji mechaniczno-biologicznego  przetwarzania zmieszanych  odpadéw
komunalnych - MBP w Krynicznie i Rudnej Wielkiej i Jaroszowie - jednakze
Zamawiajgcy nie precyzuje czy do jednej z nich, czy do kazdej, czy proporcjonalnie,
co w konsekwencji powoduje, ze warunek ten uniemozliwia Odwotujgcemu obliczenie

wartosci naleznego mu wynagrodzenia i utrudnia dostep do udziatu w postepowaniu,
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oraz stanowi informacje, ktérg jako warunek udzialu w postepowaniu, z punktu
widzenia formalnego, nie mozna oceni¢ na etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w oparciu o przepisy Pzp i akty wykonawcze oraz ze
wzgledu na miejsce jej zapisu poza OPZ, mozna uznaé za nie stanowigcg elementu
OPZ,

3) zamawiajgcy zapisat warunek udziatu w postepowaniu, wskazany w pkt 8.1.3. zwrot
~Uwaga" po pierwszym akapicie wskazujgcy, ze Zamawiajacy wymaga aby ustuga
obejmowata réwniez zapewnienie przez Wykonawce dojazdu do punktéw trudno
dostepnych (szczego6lnie zimg i w okresie wzmozonych opaddw deszczu i $niegu)
poprzez zorganizowanie srodkoéw transportu, ktére umozliwig odbiér odpadéw z
punktéw adresowych o problematycznej lokalizacji - wynikajgcych ze ziych
parametréw technicznych drdg, co w konsekwencji, przy czym w zadnym miejscu
SIWZ Zamawiajacy nie sprecyzowat zakresu opisu przedmiotu zaméwienia w tym
zakresie, czym uniemozliwia Odwotujgcemu obliczenia wartosci naleznego mu
wynagrodzenia i utrudnia dostep do udziatu w postepowaniu oraz stanowig informacje,
ktorg jako warunek udziatu w postepowaniu, z punktu widzenia formalnego, nie mozna
oceni¢ na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w oparciu o
przepisy Pzp i akty wykonawcze oraz ze wzgledu na miejsce jej zapisu poza OPZ,
mozna uznac¢ za nie stanowigca elementu OPZ,

4) zamawiajgcy wprowadzit do opisu przedmiotu zamowienia zapisy uniemozliwiajgce
wykonanie w sposob nalezyty zamowienia, czym utrudnia dostep do udziatu w
postepowaniu, ztozenie poréwnywalnych ofert i prowadzi postepowanie w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Do zapiséw tych nalezg wszystkie wymienione i
opisane w uzasadnieniu w szczegolnosci w SIWZ: pkt. 3 Opis Przedmiotu Zamowienia
pkt .3.3); Rozdziat | pkt. 5 €) oraz 6 €) oraz 7 e), w Rozdziale | w ,Uwagach", pkt. 3.2.
SIWZ, w Rozdziale | w pkt 17, 18 SIWZ, Rozdziat lii pkt 1) lit.c) oraz pkt 3; w pkt 7
(termin realizacji zaméwienia), w pkt 8 (Warunki udziatu w postepowaniu...), w
Zatgczniku nr 13 w pkt 2, w Ogtoszeniu: w pkt 11.1.2.4. Rozdziat I, 1) f. , w pkt 20, w
Rozdz. Il pkt 2), w Rodz. Il pkt 7g.

Majgc powyzsze na uwadze odwotujgcy wnidst 0 nakazanie:

1. zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia poprzez wykreslenie pkt 18 ppkt
5) w ,Istotnych postanowieniach umowy" w s.i.w.z.,

2. zmiany w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia pkt 8.1.3. tiret 2 po zwrocie
L,Uwaga" wskazujgcy, ze odpady z terenu gminy Milicz majg trafia¢c do instalacji
mechaniczno-biologicznego przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych - MBP
w Krynicznie lub Rudnej Wielkiej lub Jaroszowie i pozostawi¢ decyzje w zakresie



wyboru instalacji Wykonawcy i odpowiednio dopasowac pozostate zapisy SIWZ w tym
zakresie,

3. wykreslenie w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia pkt 8.1.3. zwrot ,Uwaga”
po pierwszym akapicie wskazujacy, ze Zamawiajgcy wymaga aby ustuga obejmowata
réwniez zapewnienie przez Wykonawce dojazdu do punktéw trudno dostepnych
(szczegdlnie zimg i w okresie wzmozonych opadbéw deszczu i $niegu) poprzez
zorganizowanie $rodkoéw transportu, ktére umozliwia odbiér odpaddéw z punktéw
adresowych o problematycznej lokalizacji - wynikajacych ze ztych parametrow
technicznych drég, lub ewentualnie zgodny z przepisami ustawy Pzp opis przedmiotu
zamoOwienia w tym zakresie pozwalajgcy na rzetelng wycene przez wykonawce,

4. zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia i ogtoszenia w sposéb
uwzgledniajacy przepisy ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 roku o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach ( Dz.U. 2013 poz. 1399 z p6zn. zm), ustawy prawo zamowien
publicznych oraz uchwaty nr XXXVI/I/164/2012 Rady Miejskiej w Miliczu z dnia 31
stycznia 2013 r. w sprawie regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie
Gminy Milicz oraz Uchwaty nr XXXVI/137/2012 Rady Miejskiej w Miliczu z dnia 31
stycznia 2013. poprzez wykreslenie lub odpowiednig zmiane zapiséw specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia w szczegdlnosci w miejscach wskazanych w
uzasadnieniu,

5. wykreslenia z opisu przedmiotu zaméwienia zapiséw uniemozliwiajgcych jego
wykonanie lub nalezyte wykonanie lub wycene (tub odpowiednia zmiana zapisow SIWZ
w tym zakresie), tj. w szczegd6lnosci opisanych w uzasadnieniu - w SIWZ: pkt. 3 Opis
Przedmiotu Zaméwienia pkt .3.3); Rozdziat | pkt. 5 e) oraz 6 e) oraz 7 e), w Rozdziale |
w ,Uwagach", pkt. 3.2. SIWZ, w Rozdziale | w pkt 17, 18 SIWZ, Rozdziat Il pkt 1) lit.c)
oraz pkt 3; w pkt 7 (termin realizacji zaméwienia), w pkt 8 (Warunki udziatu w
postepowaniu...), w Zatgczniku nr 13 w pkt 2, w Ogtoszeniu: w pkt 11.1.2.4. Rozdziat
1,1) f., w pkt 20, w Rozdz. Il pkt 2), w Rodz. Il pkt 7g.

6. uwzglednienia odwotania w catosci,

7. zasgdzenia na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania wedtug norm przepisanych
w tym kosztow zastepstwa procesowego w przypadku reprezentacji Odwotujgcego
przez profesjonalnego petnomocnika.

Interes odwotujacego.

Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego powotanych
przepisébw Pzp interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia moze dozna¢ uszczerbku,
a kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zaméwienia posiada

interes w jego uzyskaniu, szczegOlnie, ze odwotujacy prowadzi dziatalno$¢ w zakresie
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gospodarowania odpadami i w ww. postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego

zamierza ztozy¢ oferte.

Izba ustalita, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z pkt. 3.3.3. s.iw.z. - zagospodarowania i odbioru
odpaddéw z Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadéw (PSZOK), potozonego w Stawcu,
prowadzonego przez ZUK w Miliczu oraz zgodnie z ostatnim akapitem w rozdziale Il s.i.w.z.,
umozliwit wykonawcy prowadzenie punktu przetadunkowego na terenie Stawca,
zlokalizowanego obok Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych, na warunkach
ustalonych z operatorem PSZOK - ZUK w Miliczu. Jak réwniez dodatkowo w tym celu
zamawiajgcy deklaruje mozliwos¢ przekazania czesci dziatki nr 34/4 AM 1 obreb Stawiec na
potrzeby prowadzenia punktu przetadunkowego. Biorgc pod uwage fakt, iz do tej pory punkt
ten prowadzony byt przez wykonujgcego zagospodarowanie i odbiér odpadoéw, zamawiajgcy
winien w sposoéb jednoznaczny i niebudzacy zadnych watpliwosci oraz transparentny opisac
zasady wspotpracy z ZUK w Miliczu, prowadzagcym (PSZOK) i zasady oraz wszelkie
wymagania jakie obecnie bedg obowigzywac na ternie PSZOK, majgce wptyw bezposredni
i posredni na wykonywanie powierzanej ustugi w ramach postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Podobnie sprawy sie majg w przypadku intratnej dla kazdego
z wykonawcéw, propozycji prowadzenia punktu przetadunkowego. Odbywac¢ sie ma to
jednak w oparciu o zasady (réwniez nigdzie nie opisane) ustalone z ZUK Milicz, jak rowniez
nigdzie nie opisane reguly na jakich przekazana zostanie przez zamawiajgcego sama
nieruchomosé. OPZ pozbawiony jest istotnych informacji, co pozbawia odwotujgcego
mozliwosci rzetelnego przygotowania oferty, a w szczegdlnosci prawidtowego skalkulowania
ceny ofertowej. Poza powyzszym nie opisanie przez zamawiajgcego powyzszych istotnych
zasad wspétpracy z PSZOK (w tym zasad panujgcych na terenie PSZOK), jak réwniez regut
przekazania i wykorzystywania nieruchomosci stanowi niezdefiniowany obszar, dajacy
mozliwos¢ do réznego i nieuregulowanego, pozbawionego zasad transparentnosci i
przedziatu czasowego (przed, w trakcie postepowania lub po jego udzieleniu) ksztattowania
zasad wspotpracy pomiedzy: ZUK Milicz a potencjalnymi wykonawcami, biorgcymi udziat w
przedmiotowym postepowaniu oraz zamawiajgcym i potencjalnymi wykonawcami, biorgcymi

udziat w przedmiotowym postepowaniu, co wprost stanowi zatamanie zasad uczciwej
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konkurencji i $wiadczy o formutowaniu zasad w publicznym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego w sposob dalece odbiegajgcy obowigzujgcych norm i zasad,
rowniez etycznych, stwarzajgcych warunki dla dziatarh noszgcych znamiona przestepstwa.
Zgodnie z s.i.w.z. rozdziat | pkt. 7 lit. e - odbierania odpaddw ulegajgcych biodegradacji z
terenéw nieruchomosci niezamieszkatych z minimalng czestotliwoscig 2 razy w tygodniu.
Tak postawiony wymég SIWZ jest sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami prawa
miejscowego okreslonymi Uchwatg nr XXXV1/1/164/2012 Rady Miejskiej w Miliczu z dnia 31
stycznia 2013 r. w sprawie regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy
Milicz oraz Uchwatg nr XXXVI1/137/2012 Rady Miejskiej w Miliczu z dnia 31 stycznia 2013.
W uchwatach znajdujg sie sprzeczne informacje na temat odbioru odpadow
biodegradowalnych. Wobec powyzszego okreslenie przez zamawiajgcego sposobu
wykonania przedmiotu zaméwienia bedzie prowadzito do negatywnych skutkéw prawnych
dla wykonawcy. Zamawiajgcy =zapisami s.i.w.z. praktycznie uniemozliwit wykonanie
zamoéwienia, poniewaz postawione warunki sg wzajemnie sie wykluczajgce lub opisane
w sposéb nie dajacy sie zastosowa¢ w normalnych warunkach lub nie dajgce sie wycenic, ze
wzgledu na: czas ich zorganizowania (po prostu brakowaé¢ moze dni tygodnia na tak zadane
warunki odbioru), fizyczng mozliwos¢ zorganizowania (np. odbiér wszystkich frakcji
segregowanych z terenu catej Gminy Milicz - szkto, papier, tworzywa i odpady zielone -
przewidziane do odbioru w jednym dniu) czy tez w konsekwencji brak mozliwosci
sporzgdzenia harmonogramu lub brak mozliwosci sporzgdzenia raportu za miesigc lipiec,
przy jednoczesnym narazaniu sie na negatywne skutki prawne z tym zwigzane, brak
mozliwosci oszacowania podstawowych parametrow kosztotwérczych sktadajgcych sie na
ustuge poniewaz: wszystkie odpady majg trafi¢ do przetadunku do ZUK Milicz, wymaga sie
dostarczenia wiekszej ilosci workéw do PSZOK-u bez podawania danych w tym zakresie,
wymaga sie odbioru odpadéw pochodzenia budowlanego w kazdej ilosci i dodatkowo
bezposrednio ,u zrédfa" i jednoczesnie nie precyzuje sie zasad wezwania, czestotliwosci
i ilosci - podstawowych parametréw tego zakresu ustug, wymaga sie aby ustuga obejmowata
zapewnienie przez wykonawce dojazdu do punktéw trudno dostepnych (szczegoélnie zimg
i w okresie wzmozonych opaddéw deszczu i $niegu) poprzez zorganizowanie $rodkéw
transportu, ktére umozliwig odbiér odpaddéw z punkidéw adresowych o problematycznej
lokalizacji - wynikajacych ze ztych parametrow technicznych drdég. Zamawiajgcy nie
sprecyzowat jednak rodzaju tych pojazdéw, zakresu (opisu przedmiotu zamowienia) ustug,
a byé moze nawet rob6t budowlanych w tym zakresie, czym skutecznie i w bardzo
powaznym zakresie uniemozliwia wycene ustugi w tym zakresie, wymaga sie w ramach
realizacji innych prac w zakresie objetym przedmiotem zamoéwienia. Zamawiajgcy umozliwit
korzystanie, za dodatkowg optatg ponoszong przez wiasciciela nieruchomosci, z ustugi
odbioru zagospodarowania odpadéw powstatych powyzej limitu wskazanego w Regulaminie
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UCIP w gminie Milicz, tj. 4,6 kg na osobe tygodniowo. Wykonawca jednak nie ma mozliwosci
stwierdzenia czy i przy ktérym odbiorze dochodzi do przekroczenia tego limitu. Tym samym
zamawiajgcy naraza wykonawce na istotne straty i nie daje mozliwosci skutecznego
pobrania wynagrodzenia za ten zakres Swiadczonych ustug, wymaga sie zapewnienia
srodka transportu przez wykonawce (przy uwzglednieniu dwéch oséb kontrolujgcych ze
strony zamawiajgcego) oraz zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do codziennej kontroli, co
zwigzane jest z przejazdem do 60 km w ciggu jednego dnia. Zamawiajacy jednak nie
precyzuje zadnych wymagan w tym zakresie. Brak mozliwosci zapewnienia osiggniecia
podstawowych parametrow narzuconych w opisie przedmiotu zamdwienia - w zakresie
osiggniecia poziomu recyklingu odpadéw budowlanych (zgodnie z s.i.w.z. rozdziat Il pkt 2 -
odpady budowlane bedg zbierane wytgcznie w PSZOKu, ktéry prowadzi ZUK, a zatem ilos¢ i
jakosc¢ tych odpadow nie bedzie zalezna od wykonawcy, a przez to wykonawca nie bedzie
miat zadnego wptywu na osiggniecie poziomu recyklingu).

Tym samym zamawiajgcy sformutowat opis przedmiotu zaméwienia w sposéb
utrudniajgcy dostep do udziatu w postepowaniu dla kazdego uczciwego i rzetelnego
wykonawcy, chcacego Swiadczy¢ ustugi na jak najwyzszym poziomie w szczegOInosci

W zgodzie z przepisami prawa.

Zamawiajgcy, w dniu 16 czerwca 2015 roku, ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,

w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone
w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sa niezasadne. lzba
w catosci zgadza sie z argumentacjg podniesiong przez zamawiajgcego.

Zarzut nr 1. Izba podnosi, iz w Swietle art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, powyzszy zarzut
jest bezzasadny. Przepis stanowi wprost, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia

zawiera co najmniej (m.in.) ,istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do
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tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego’, a zatem wszelkie
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz jej integralnych zatgcznikéw
nalezy odczytywaé tgcznie, gdyz tylko tacznie okreslajg one zaréwno przedmiot samego
zamowienia, jak rowniez warunki stawiane przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia, dokonat tego na dzien opracowania s.i.w.z.
Nie jest on jednak w stanie przewidzie¢ stanu ,ha przysztos¢”, a zatem chcac pozwoli¢
potencjalnemu wykonawcy na uwzglednienie w cenie oferty ewentualnego ryzyka
biznesowego, wprowadzit informacje dla zapewnienia transparentnosci zaméwienia oraz
unikniecia ewentualnych sporéw w trakcie wykonywania umowy oraz zarzutow zatajenia
okolicznosci dotyczgcych udzielanego zaméwienia. Zamawiajacy ma obowigzek uwzglednié
i poda¢ wykonawcom wszystkie informacje, majgce wptyw na sporzgdzenie oferty
i skalkulowanie ceny. Jezeli nawet istnieje pewne ryzyko, co do zakresu ustugi w catym
okresie jej realizacji, to nie moze przeciez ono by¢ w catosci przerzucane na wykonawce,
ktory powinien mie¢ pewnos¢ w odniesieniu do statych elementéw, pozwalajgcych na
przyjecie zatozen kalkulacyjnych ekonomicznosci kontraktu za zaoferowang cene (vide: KIO
24/14 z dnia 22 stycznia 2014 r.). Okreslone przez zamawiajgcego w s.i.w.z. wynagrodzenie
ryczattowe, uregulowane w art. 632 Kodeksu Cywilnego, rozktada ryzyko réwnomiernie
pomiedzy obydwie strony stosunku zobowigzaniowego. Nadto, uregulowania § 2
przywotanego przepisu, dajg wykonawcy mozliwos¢ ewentualnego dochodzenia roszczenia
0 podwyzszenie ryczattu na drodze sgdowej. lzba zwraca uwage na fakt, iz odwotujgcy
Swiadczy obecnie ustugi stanowigce przedmiot zamdwienia, na terenie zamawiajgcego.

Przepis art. 145 ustawy Pzp, jest przepisem szczego6lnym dotyczacym wytgcznie uméow
w sprawach zamowiehn publicznych, ktoéry przyznaje zamawiajgcemu, w celu ochrony
interesu publicznego, prawo do odstgpienia od umowy w catosci, gdy realizacja swiadczen
objetych umowg stata sie zbedna, nie za$ w przypadku, gdy zakres swiadczenia wykonawcy
ulega zmniejszeniu. Jak wskazat Sad Najwyzszy (wyrok z 6 czerwca 2012 roku, sygn. akt Il
CSK 304/11), istotna zmiana okolicznosci wskazana w art. 145 ust. 1 ustawy Pzp, jest
wprawdzie zdarzeniem o mniejszym stopniu intensywnosci niz ,nadzwyczajna zmiana
stosunkow” wymieniona w art. 357 [1] k.c, tym niemniej sformutowanie "istotna" wskazuje na
zmiane znaczacg, a jednoczesnie bedacg nastepstwem zdarzeh wystepujgcych bardzo
rzadko, niezwyktych, w kazdym razie nieobjetg zwyktym ryzykiem kontraktowym, z ktorym
powinni sie liczy¢ kontrahenci. Istotna zmiana okolicznosci moze mie¢ swoje zrédto
w zdarzeniach natury faktycznej (np. odstgpienie przez gmine od umowy budowy szkoty,
zwigzane z koniecznos$cig natychmiastowej naprawy szk6d popowodziowych), jak i prawnej
(np. odstgpienie od umowy, ktérej przedmiot swiadczenia przestat by¢ niezbedny z uwagi na
zdjecie obowigzku realizacji okreslonego zadania).



Jak stusznie wskazata Izba w wyroku z dnia 22 stycznia 2014 roku, sygn. akt KIO 24/14
zamawiajgcy ma obowigzek uwzgledni¢ i poda¢ wszystkie informacje, majgce wplyw na
sporzgdzenie oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli nawet istnieje pewne ryzyko, co do zakresu
ustugi w calym okresie jej realizacji, to nie moze ono by¢ w catoSci przerzucane na
wykonawce, ktory powinien mie¢ pewno$¢ w odniesieniu do statych elementdw,
pozwalajgcych na przyjecie zatozen kalkulacyjnych ekonomicznosci kontraktu za
zaoferowana cene. (...) Przewidziane w warunkach zamowienia zmiany umowy wynikajgce z
biezgcych potrzeb zamawiajgcego nie mogg zostac z gory wytgczone, czy ograniczone - bez
wzgledu na uwarunkowania techniczne wykonawcy, ale ich wprowadzenie tak w odniesieniu
do zakresu i terminu, jak i rozliczenn winno by¢ ujete w sposob czytelny i jednoznaczny w
warunkach zamowienia. Powyzsze tezy korelujg w petni z ryczattowym charakterem
wynagrodzenia wykonawcy zaméwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 lipca 2013 roku, sygn. akt KIO 1702/13;
KIO 1708/13 stwierdzita, iz przewidziana we wzorze umowy mozliwos$¢ ograniczenia zakresu
rzeczowego umowy, jezeli zamawiajgcy uzna, ze wykonywanie wszystkich robdt jest
niecelowe lub jezeli postanowi wykonac te roboty w ramach innego zamdwienia publicznego,
nie ma nic wspdlnego z mozliwoscig odstapienia od umowy, przewidziang art. 145 p.z.p.

Zarzut nr 2. W ocenie Izby brak precyzyjnego wskazania instalacji odbierajgcej odpady,
daje wykonawcom catkowita swobode skalkulowania ceny uwzgledniajgcej dostarczanie
odpaddéw do instalacji potozonych optymalnie z punktu widzenia wykonawcy swiadczgcego
ustugi objete niniejszym zamowieniem. Biorgc pod uwage fakt, iz postanowienia specyfikaciji
istotnych warunkédw zaméwienia wigzg obie strony zamoéwienia, zarédwno na etapie
postepowania, jak réwniez w trakcie wykonywania umowy, zapis taki gwarantuje
wykonawcom elastycznos¢ swiadczenia. Opis przedmiotu zamoOwienia powinien przede
wszystkim pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z
uwzglednieniem wszystkich czynnikéw wptywajgcych na nig. Ustawa podaje takze, ze opisu
nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Sgd Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 27 listopada 2006 r., sygn. akt Ill Ca
1019/06, stwierdzit, ze z przepisu art. 29 ust. 1 wynika, iz: "Opis przedmiotu zamdwienia
powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje zaméwienia. Zwroty uzyte do
okreslenia przedmiotu zamoéwienia winny by¢ doktadnie okreslone i niebudzace watpliwosci,
a zagadnienie winno by¢ przedstawione wszechstronnie, dogtebnie i szczeg6towo. Ponadto
uzyte do sformutowania opisu przedmiotu zaméwienia powinny by¢ zawsze rozwazane
w konteks$cie konkretnego stanu faktycznego. Nie mozna pomija¢ okolicznos$ci, iz okreslenia
te kierowane sg do profesjonalistow zajmujgcych sie zawodowo wykonywaniem prac danego

rodzaju, ktdérzy maja mozliwos¢ odczytania zamoéwienia w ten sposéb, ktdry umozliwi

10



zlozenie stosownej oferty i zapewni wykonanie umowy zgodnie z oczekiwaniami
zamawiajgcego.”

Zakaz naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, nie oznacza jednak koniecznosci nabycia
przez zamawiajgcego ustug nieodpowiadajgcych jego potrzebom, zarédwno co do jakosci,
funkcjonalnosci czy wymaganych parametréw technicznych, a jedynie nakazuje dopuscic¢
konkurencje miedzy wykonawcami mogacymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do
przedmiotu zamdwienia bez ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo istotng czynnoscig
zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia przez wskazanie tych jego
cech, ktére majg dla zamawiajgcego kluczowe znaczenie. Jak stusznie zauwazyt SO
w Zielonej Gorze w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2007 r., sygn. akt V Gaz 90/07:
"Uprawnieniem zamawiajgcego jest bowiem prowadzenie postepowania w celu uzyskania
takiego przedmiotu, jaki jest mu dogodny ze wzgledu na posiadane warunki oraz potrzeby
i ktéry spetni jego oczekiwania funkcjonalne (...)". Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku
z dnia 11 sierpnia 2006 r., sygn. akt IX Ga 137/06, rozpatrujgc granice swobody opisu
przedmiotu zaméwienia, podkreslit: "Prawo zamdwien publicznych chroni bowiem z jednej
strony interes Zamawiajgcego (interes publiczny), z drugiej nakazuje przestrzega¢ zasady
rownego traktowania potencjalnych wykonawcoéw i uczciwej konkurencji. Formutujac SIWZ,
Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze dobra chronione tg ustawg i zachowa¢ réwnowage
pomiedzy rozwigzaniami preferujgcymi poszczegolne interesy".

Zarzut nr 3. Izba wskazuje, ze zarzut podniesiony do okreslonego sformutowania s.i.w.z.
jest elementem opisu przedmiotu zamowienia, opisujgcym w sposOb mozliwie dokfadny
warunki, w jakich by¢ moze przyjdzie swiadczy¢ ustugi wykonawcy, dajgc tym samym kolejng
wskazowke, pozwalajacg na dokonanie rzetelnej kalkulacji ceny oferty, tym samym
wypetniajgc przestanke z art. 29 ustawy Pzp, w zakresie opisu wyczerpujgcego
i uwzgledniajgcego wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na
sporzgdzenie oferty. Zdaniem lzby zamawiajacy nie jest w stanie przewidzie¢ wszystkich
elementdw mogacych wystgpi¢ w trakcie realizacji zamdwienia, a co dopiero okresli¢ je
precyzyjnie na potrzeby przygotowania postepowania przetargowego. Zamawiajacy,
realizujgc jako jednostka samorzadowa, zadania wtasne Gminy, a wiec cele publiczne,
z oczywistych wzgledéw nie moze wytaczy¢ z postepowania wytwdrcow odpaddéw do ktdrych
dojazd jest utrudniony. Trzeba takze mie¢ na wzgledzie, iz informacje te zostaty podane
przez zamawiajgcego W S.iw.z., W czesci opisujgcej techniczne warunki udziatu
w postepowaniu - dotyczgce wymaganych pojazdéw specjalistycznych. W ramach tych
informacji pojawito sie rébwniez zalecenie dokonania przez wykonawcéw wizji lokalnej, w celu
zapoznania sie ze specyfikg terenu Gminy Milicz, a zatem réwniez w celu umozliwienia

rzetelnej kalkulacji ceny oferty.
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Zarzut 4. Odnoszac sie powyzszych zarzutow sformutowanych w pkt 4 odwotania, lzba
podkresla, iz w tresci ogtoszenia o zamoOwieniu oraz s.i.w.z. opisano wytgcznie przedmiot
i faktyczne warunki realizacji zamoéwienia. Powyzsze elementy s.i.w.z. wypetniajg w catosci
okreslone w art. 29 ustawy Pzp kryteria, jakie winien spetnia¢ opis przedmiotu zaméwienia
oraz cel, jaki zamierza osiggng¢ zamawiajacy.

Przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, zobowigzuje zamawiajgcego do opisania przedmiotu
zamoOwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac réwniez wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Istota tego przepisu sprowadza sie wiec do okreslenia
przez zamawiajgcego swoich wymagan dotyczacych przedmiotu zaméwienia tak
szczeg6towo i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie zidentyfikowa¢ czego
zamawiajgcy oczekuje (vide: KIO 56/15 z 26 stycznia 2015r.). Przepis ten stanowi
konkretyzacje na potrzeby opisu przedmiotu zamowienia wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp generalnej zasady, zgodnie z ktérg zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy przestrzeganie uczciwej
konkurencji. Zamawiajacy jest uprawniony do wprowadzenia pewnych wymogow, ktére
zawezaja krag potencjalnych wykonawcéw. Zawezenie to nie moze wprawdzie mie¢ na celu
preferowania okreSlonego wykonawcy, ale uzyskanie produkiu jak najbardziej
odpowiadajgcego potrzebom zamawiajgcego (vide: KIO 43/15 z 23 stycznia 2015 r., KIO
2739/13 z 13 stycznia 2015 r.). Jednoczes$nie zamawiajacy nie jest zobowigzany do takiego
formutowania wymagan, aby umozliwi¢ wszystkim wykonawcom funkcjonujgcym na rynku
ztozenie oferty. Zamawiajacy nie przygotowuje OPZ i warunkéw pod potrzeby i mozliwosci
wykonawcow. Podkreslenia wymaga rowniez, ze na gruncie ustawy - Prawo zamowien
publicznych nie ma normatywnego obowigzku ujednolicania przez zamawiajgcych opiséw
przedmiotu zaméwienia. W konsekwencji, obowigzkiem kazdego wykonawcy jest catosciowa
interpretacja postanowien konkretnej specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, nie zas
egzegeza poszczegoblnych, wyrwanych z jej kontekstu tresci (vide: KIO 2225/14
z 7 listopada 2014 r.). Obowigzek przestrzegania regut okreslonych w art. 29 ust. 1i 2
ustawy Pzp nie eliminuje prawa zamawiajgcego jakim jest takie opisanie przedmiotu
zamoéwienia, ktérego realizacja zaspokoi w najszerszym kontekscie okreslone potrzeby
spoteczne (KIO 2210/14 z 6 listopada 2014 r.).

Zdaniem |zby, przyjete przez zamawiajgcego warunki umowne, sg identyczne dla
wszystkich wykonawcéw, a kazdy wykonawca dopuszczony do udziatu w postepowaniu po
otrzymaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ma mozliwo$¢ zapoznania sie z
nimi i zdecydowania, czy tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy
chce ztozy¢ oferte (wyrok SO w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 roku, sygn. akt Xll Ga
314/11). Sad stwierdzit ponadto, iz wykonawca ma przeciez swobode zawarcia umowy.
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Zaden przepis prawa nie naktada nan obowigzku ztozenia oferty w prowadzonym przez
zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania zamawiajgcego do zawarcia umowy, ktorej
tre§¢ mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowa¢ umowy wytgcznie dlatego, ze
uwaza, iz mogtaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla wykonawcy.

Zamawiajgcy ma zatem obowigzek uksztattowac stosunek prawny wytgcznie w granicach
okreslonych trescig art. 353[1] oraz art. 5 k.c, co oznacza, ze postanowienia umowne nie
mogg by¢ sprzeczne z wtasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami

wspotzycia spotecznego (vide: KIO 2177/14 z dnia 6 listopada 2014 r.).
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty poniesione przez zamawiajgcego

zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika oraz kosztami dojazdu.

Przewodniczacy: ...,
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