Sygn. akt: KIO 1240/20
POSTANOWIENIE
z dnia 6 lipca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 6 lipca
2020r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 czerwca
2020r. przez wykonawce Chemeko — System spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Zaktad Zagospodarowania Odpadéw z siedzibg we Wroctawiu, ul. Jerzmanowska 6A

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Chorzéow z siedzibg w

Chorzowie, ul. Rynek 1

postanawia :
1. Umorzy¢ postepowanie
2. Nakazac zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 13 500zt.
00 gr. (stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy
Chemeko - System spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag Zaklad
Zagospodarowania Odpadéw z siedzibg we Wroctawiu, ul. Jerzmanowska 6A
tytutem zwrotu 90% wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r., poz.1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Katowicach.



Sygn. akt KIO 1240/20

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego na
Swiadczenie ustug odbioru i zagospodarowania odpadow komunalnych powstajgcych na
nieruchomosciach na terenie miasta Chorzoéw zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 25 maja 2020r. za numerem 2020/S 100-
240961.
W dniu 4 czerwca 2020r. wykonawca Chemeko-System spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Zaktad Zagospodarowania Odpadow z siedzibg we Wroctawiu wniost
odwotanie wobec tresci siwz. Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego
na podstawie petnomocnictwa z dnia 3 czerwca 2020r. udzielonego przez prezesa zarzadu
ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z
KRS. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 4 czerwca 2020r. Wpis
15 000zt uiszczono.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:
1) naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez
niejednoznaczne, niewyczerpujgce i nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan i okoliczno$ci
mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w
zakresie terminow realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci przez:
a) niejednoznaczne okreslenie terminu rozpoczecia i zakohczenia ustugi,
b) okreslenie zbyt krétkiego terminu na zrealizowanie obowigzku podstawienia
pojemnikéw na odpady;
2) naruszenie art. 91 w zwigzku z art. 7 ust 1 ustawy przez sformutowanie kryteriéw oceny
ofert w sposob niezgodny z tymi przepisami, w szczegdlnosci przez wskazanie jako kryterium
oceny ofert - skrécenia terminu podstawienia zestawow do segregacji w sytuacji, gdy do nie
jest obiektywnie mozliwe podstawienie w terminie 45 dni od podpisania umowy zestawéw do
segregacji przez wykonawcédw, innych niz wykonawca aktualnie $wiadczacy ustuge na terenie
zamawiajgcego, co sSwiadczy o uprzywilejowaniu jednego przedsiebiorcy wzgledem
pozostatych wykonawcow i jest sprzeczne z zasadg zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow;
3) naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust 1 ustawy przez
nieuwzglednienie wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty i opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry moze utrudniac uczciwg konkurencje
przez postawienie wymogu, aby Punkt Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych (PSZOK)
zostat przez wykonawce zorganizowany i otworzony do uzytkowania dla mieszkahcow w

terminie do 90 dni od dnia podpisania umowy (chyba, ze wykonawca w ztozonej ofercie
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zadeklarowat skrécenie tego terminu do 60 dni, to w tym czasie) w sytuacji, gdy utworzenie
PSZOK wymaga nie tylko wykonania szeregu czynnosci faktycznych, ale i pozyskania
stosownych decyzji administracyjnych, przez co wymég uruchomienia PSZOK najpdzniej w
terminie 90 dni od podpisania umowy jest wymogiem niemozliwym do spetnienia dla
wykonawcow innych niz wykonawca aktualnie swiadczacy ustuge na terenie zamawiajgcego,
co dodatkowo $wiadczy o uprzywilejowaniu jednego przedsiebiorcy wzgledem pozostatych
wykonawcow i jest sprzeczne z zasadg zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow;

4) naruszenie art. 91 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez sformutowanie kryteriow oceny
ofert w sposob niezgodny z tymi przepisami, w szczegodlnosci przez wskazanie jako kryterium
oceny ofert - czasu niezbednego do utworzenia i uruchomienia PSZOK-SORCIK, przy czym,
z uwagi na koniecznos¢ wypetnienia szeregu obowigzkéw administracyjno- prawnych, w
szczegolnosci uzyskania niezbednych decyzji administracyjnych, nie jest obiektywnie mozliwe
utworzenie i uruchomienie PSZOK w terminie 60 dni przez wykonawcdéw, innych niz
wykonawca aktualnie swiadczacy ustuge na terenie zamawiajgcego, co Swiadczy o
uprzywilejowaniu jednego przedsiebiorcy wzgledem pozostatych wykonawcow i jest
sprzeczne z zasadg zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;
5) naruszenie art. 22 ust. la ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez okreslenie
warunkow udziatu w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia
oraz w sposOb mogacy naruszaé zasade zachowania uczciwej konkurencji przez ocene
doswiadczenia wykonawcy w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadéw zbieranych
selektywnie w sposéb zawezajgcy, nieadekwatny do celu, uwzgledniajgcy tylko okreslony
system odbioru odpaddéw z pominigciem innych;

6) naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 5 i 5a w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez okreslenie
podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania w sposob niezapewniajgcy réwnego
traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji;

7 naruszenie art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy w zw. z art. 7 ustawy przez niejednoznaczne,
niewyczerpujgce i nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mieé
wplyw na sporzgdzenie oferty, dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci w
zakresie:

- braku wskazania przez zamawiajgcego minimalnej i maksymalnej ilosci pojemnikow
poszczegodlnych rodzajéw (pojemnosci) oraz workéw, ktorych zakup i dostarczenie do
wtascicieli nieruchomosci stanowi przedmiot zamowienia;

- okreslenia, wedtug jakich harmonogramow wywozu odpadow wykonawca bedzie
ostatecznie Swiadczyt ustuge oraz braku okreslenia jasnych zasad dokonywania zmiany
harmonograméw posiadanych przez zamawiajgcego oraz skutkéw tych zmian (lub

odpowiednio odmowy zmiany harmonogramu) na koszty wykonywania zamowienia;



Taki opis przedmiotu zaméwienia jednoczesnie wigze sie z przerzuceniem na wykonawcow
catodci ryzyka gospodarczego zwigzanego z niedoszacowaniem przez zamawiajgcego iloSci
koniecznych do realizacji zamdwienia pojemnikoéw i workow na odpady czy zmian w sposobie
realizacji zamdwienia skutkujgcych koniecznoscig zmiany harmonogramow wywozu odpadéw,
co z kolei zaprzecza zasadzie rownosci stron stosunku zobowigzaniowego, w szczegolnosci
w Swietle kalkulacji ceny ofertowej i charakteru przyjetego modelu wynagrodzenia (brak
osobnej ceny za podstawienie pojemnikow/dostarczenie workéw i koniecznoé¢ skalkulowania
wszystkich kosztéw i ryzyka w tgcznej cenie za odbior odpadow danej frakgji), ograniczone;j
mozliwosci zmiany umowy oraz licznych i wysokich kar umownych za niedochowanie
wymogow SIWZ, co stanowi o naruszeniu art. 3531 k.c. w zw. z art. 14 ustawy.

Taki opis przedmiotu zamoéwienia utrudnia nadto uczciwg konkurencje, prowadzgc do
nieporownywalnosci ztozonych ofert i braku proporcjonalnosci i przejrzystosci, a wiec narusza
takze art. 7 ustawy;

8) naruszenie art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach przez zaniechanie zobowigzania wykonawcow do wskazania w ich
ofertach instalacji lub odpowiednio miejsc zbierania wszystkich odpadéw objetych
przedmiotem zamdwienia.

Whnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania stosownej modyfikacji SIWZ przez:

1) jednoznaczne i spojne we wszystkich dokumentach postepowania okreslenie daty
rozpoczecia i zakonczenia Swiadczenia ustug przez wykonawce, w tym jednoznaczne
okreslenie terminu zakonczenia wykonania ustugi i tym samym jednoznaczne okreslenie
minimalnego okresu, w jakim ustuga bedzie przez wykonawce wykonywana;

2) zmiane terminu na podstawienie przez wykonawce pojemnikdw na odpady przez
wydtuzenie tego terminu do 16. tygodni liczonych od dnia zawarcia umowy zaréwno w
przypadku pojemnikdw na odpady zmieszane, jak i pojemnikbw na odpady zbierane
selektywnie;

3) wykreslenie z SIWZ pozacenowego kryterium oceny ofert, wskazanego w rozdziale XVI
pkt 2.4. SIWZ (Skrocenie terminu podstawienia zestawdw do segregacji) i w $lad za tym
zmiane wag poszczegolnych kryteriow;

4) zmiane terminu na zorganizowanie i uruchomienie PSZOK w ten sposéb, ze w
zakreslonym przez zamawiajgcego 90-dniowym terminie od podpisania umowy wykonawca
bedzie zobowigzany do podjecia wszelkich niezbednych dziatah faktycznych (lezacych po jego
stronie) w celu organizacji PSZOK, a takze do wystgpienia do wtasciwych organéw
administracji publicznej z wnioskiem o wydanie niezbednych decyzji, pozwolen i innych
wymaganych aktow administracyjnych, bez koniecznosci ujmowania w tym terminie czasu
niezbednego na wydanie stosownych rozstrzygnie¢ przez wiasciwe organy administracji

publicznej;



5) wykreslenie z SIWZ pozacenowego kryterium oceny ofert wskazanego w rozdziale XVI
pkt 1.2. SIWZ (Czas niezbedny do utworzenia i uruchomienia PSZOK-SORCIK) i w Slad za
tym zmiane wag poszczegolnych kryteriow;

6) zmiang warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczgcych badania i oceny
doswiadczenia wykonawcy w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadéw zbieranych
selektywnie (rozdz, VI pkt 1.2.3.1 ppkt 1) lit b) SIWZ) przez wskazanie, ze wykonawca winien
dysponowacé nastepujgcym doswiadczeniem:

W okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie, wykonat (lub wykonuje) jedng ustuge odpowiadajgca
swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamowienia, obejmujgcg wykonanie ustugi
odbierania i zagospodarowania odpadéw zbieranych selektywnie:

- z minimum 350 punktéw odbioru odpaddw lub

- w ilosci 4000 Mg odpaddw typu tworzywa sztuczne, szkto i papier lub

- z co najmniej 2 000 sztuk pojemnikow,

w czasie swiadczenia nie krotszym niz 10 kolejnych miesiecy (musi by¢ zachowana ciggtosé
ustugi) wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze ustuga ta zostata wykonana lub jest
wykonywana nalezycie.

7 uzupetnienie przewidzianych dotychczas przestanek wykluczenia wykonawcy z
postepowania o podstawe wskazang w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy;

8) wskazanie w SIWZ minimalnej i maksymalnej ilosci pojemnikéw poszczegdinych
rodzajow (pojemnosci) oraz workéw, ktorych zakup i dostarczenie do wtascicieli nieruchomosci
stanowi przedmiot zamoéwienia;

9) jednoznaczne okreslenie w SIWZ, ze wykonawca bedzie zobowigzany do realizowania
ustugi wedtug harmonogramow wywozu odpadéw zatgczonych do SIWZ, przez zapewnienie,
ze harmonogramy, ktére zgodnie z rozdz. Il pkt 9.1. SIWZ zostang przekazane wykonawcy w
terminie do 7 dni, liczac od dnia podpisania umowy nie bedg zawieraty odmiennych zatozen
od tych, ktére wynikajg z harmonograméw zatgczonych do SIWZ, oraz dopuszczenie
mozliwos$ci jednostronnej zmiany przez wykonawce lub zmiany w drodze aneksu do umowy
posiadanych przez zamawiajgcego harmonogramow wywozu odpadéw w sytuacji, gdy zmiana
tych harmonogramow bedzie konieczna dla nalezytego wykonania umowy, a bedzie skutkiem
okolicznosci od wykonawcy niezaleznych (np. zwiekszenie ilosci wytwarzanych przez
wiascicieli nieruchomosci odpadow, zwiekszenie ilosci obstugiwanych nieruchomosci, zmiany
rodzaju lub wielko$ci pojemnikéw) lub bedzie wynikata ze zmian w sposobie realizacji
zamowienia dokonanych przez zamawiajgcego (np. zmian w zakresie czestotliwosci odbioru
odpadoéw), przy czym kazdorazowa zmiana harmonogramow (zaistniata z przyczyn od
wykonawcy niezaleznych) lub odmowa zmiany harmonogramoéw przez zamawiajgcego mimo

zaistnienia takiej sytuacji, skutkujgca koniecznoscig zwiekszenia przez wykonawce ilosci
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pojazddéw i/lub oséb realizujgcych zamowienie, winna skutkowaé mozliwoscig réwnoczesnej
zmiany wynagrodzenia wykonawcy (w szczegolnosci podwyzszenia wynagrodzenia
wykonawcy o wysokos¢ dodatkowych kosztow ponoszonych na skutek koniecznosci odbioru
odpadow wedtug innych harmonogramow niz te, na podstawie ktérych nastgpita wycena oferty
lub zapewnienia dodatkowych pojazddw i/lub osob przy braku zmiany harmonograméw), co
zamawiajgcy winien przewidzie¢ jako jedng z podstaw do zmiany umowy;

10)  zmiane pkt 2 Formularza oferty stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ przez nakazanie
wykonawcom wskazania instalacji, w szczegdlnosci instalacji komunalnych, do ktérych
wykonawca bedzie przekazywat odebrane odpady komunalne, z réwnoczesnym
dopuszczeniem mozliwosci wskazania - w przypadku niewielkich ilosci odebranych odpadow
selektywnie zbieranych - w miejsce instalacji podmiotu zbierajgcego te odpady.

Opisane powyzej zgdania co do zakresu zmian SIWZ obejmujg takze zmiany dokumentacji
przetargowej wprost w zgdaniu nie wskazane, ale konieczne do wprowadzenia z uwagi na
zakres zgdania wykonawcy — tj. zmiany bedgce konsekwencjg zgdanych zmian.

Odwotujgcy wskazat, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: ,na etapie specyfikaciji
istotnych warunkow zamoéwienia, brak jest mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretne;j
szkody, ktérg wykonawca moze ponies$é, wystarczajgce jest zatem wskazanie na naruszenie
przepiséw prowadzace do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudnienia dostepu do
zamoéwienia (tak m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 sierpnia 2012 r., sygn.
akt: KIO 1691/12; KIO 1704/12). Majgc powyzsze na uwadze odwotujgcy wskazat, iz w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego powofanych przepiséw ustawy jego interes w uzyskaniu
zamowienia moze doznaé uszczerbku, bowiem naruszenie zasad uczciwej konkurencji,
nieprawidtowy lub niejednoznaczny opis przedmiotu zamdwienia, nieprawidtowe opisanie
warunkow udzialu w postepowaniu kryteriow oceny ofert powodujg niemozliwosé
prawidlowego skalkulowania w cenie ofertowej kosztow wykonania zamdwienia (wycena

ryzyka), jakie mogg sie wigzac z realizacjg zamodwienia.

W dniu 8 czerwca 2020r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie zaméwienia

publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy.

W dniu 2 lipca 2020r. odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o cofnigciu odwotania.

Termin posiedzenia z udziatem stron byt w dacie wydawania postanowienia wyznaczony na
dzien 10 lipca 2020r. godz. 10:00.

Zamawiajgcy nie zgtaszat wnioskéw kosztowych.

Izba zwazyta, co nastepuje:



Izba ustalita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 189
ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, Ze odwotujgcy wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia i moze
ponies¢ szkode w zwigzku z potencjalnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw

ustawy, czym zostata wypetniona przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze, przy czym,

jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 % wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8

zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90% kwoty

uiszczonego wpisu.
Izba postanowita nie zasgdzi¢ na rzecz zamawiajgcego zwrot kosztéw postepowania

odwotawczego z tego wzgledu, ze brak jest takiego wniosku zamawiajgcego, a nadto

wycofanie odwotania nastgpito na wiecej niz jeden dzien niz wyznaczony termin posiedzenia.

Przewodniczacy: .......ccccvvviiininnnnnn,



