Sygn. akt: KIO 1696/18
WYROK

z dnia 6 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 4 wrzednia 2018 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce TRANSPRZET Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Sanoku, w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajagcego Gmine Miasto Rzesz6w - Urzad Miasta Rzeszowa

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: dokonanie zmian w tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), a mianowicie wykreslenie w pkt
XIV. ,Kryteria oceny ofert oraz znaczenie tych kryteriow i sposobu oceny ofert” pkt 3)
»pracownicy zatrudnieni do odbioru odpadéw— 10 %” oraz lit. c. ,Kryterium pracownicy
zatrudnieni do odbioru odpadéw (P3) oceniane bedzie nastepujgco” zawierajgcg opis
oceny kryterium oraz nakazuje uwzglednienie konsekwencji powyzszych zmian w tresci
ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ wraz z zatgcznikami;

Pozostate zarzuty odwotania uznaje za niezasadne;

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Gmine Miasto Rzeszéw - Urzad
Miasta Rzeszowa i
3.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
TRANSPRZET Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Sanoku;

3.2. Zasgdza od zamawiajagcego Gminy Miasto Rzeszéw - Urzedu Miasta
Rzeszowa na rzecz wykonawcy TRANSPRZET Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w
Sanoku kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiiiniea,



Sygn. akt KIO 1696/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Miasto Rzeszow - Urzad Miasta Rzeszowa — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest Usftuga odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu
Gminy Miasto Rzeszdéw, nr postepowania CZ-D.271.59.220.2018. Postepowanie zostato
wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 8
sierpnia 2018 r. za numerem 2018/S 151-347127. Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego
przedmiotem sg ustugi jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018 zwanej dalej ,ustawg pzp”).

Dnia 20 sierpnia 2018 r. odwotanie wniost wykonawca TRANSPRZET Sp. z o.0. Sp.
k. z siedzibg w Sanoku — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec

postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 6d ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach (dalej réwniez jako ,uucg”) w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp oraz art. 29 ust. 1 2
ustawy pzp oraz art. 36 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 4 - 6 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej réwniez jako ,uokk”) poprzez
uniemozliwienie ztozenia w postepowaniu ofert przez wszystkich wykonawcéw zdolnych do
realizacji zaméwienia i naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow, albowiem:

a) SIWZ i Szczegétowy Opis Przedmiotu Zaméwienia (SOPZ) zawiera dyskryminujgce,
niezasadne i nieuprawnione potgczenie w ramach jednego postepowania o udzielenie

zamodwienia publicznego ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow,

b) podczas gdy jednoczes$nie SIWZ i SOPZ zobowigzuje (naktada wymaog) zorganizowania,
wyposazenia przez wykonawce co najmniej dwoch Punktéw Selektywnego Zbierania
Odpaddéw Komunalnych (PSZOK) w nieuzasadnionej z gory narzuconej odlegtosci —

minimum 5 kilometréw,

2. art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 91 ust. 3 ustawy pzp oraz art. 36 ust. 1 ustawy pzp,
poprzez nieprawidlowe sprecyzowanie SIWZ oraz kryteriow oceny ofert, w sposéb

naruszajgcy zasade konkurencyjnosci oraz réwnosci wykonawcow albowiem:



a) kryterium zatrudniania przez wykonawce minimum 50 oséb do odbioru odpadéw na
terenie Gminy uprzywilejowuje wiekszych organizacyjnie wykonawcow, ktérzy sg dominujgcy

na rynku, ze szkodg dla mniejszych przedsiebiorcéw,

b) kryterium zatrudnienia os6b na podstawie umowy o prace nie jest zwigzane z
przedmiotem zamowienia i nie decyduje o jakosci jego realizacji, co rowniez dyskryminuje
mniejszych przedsigebiorcéw, ktérzy wspotpracujg przy realizacji dziatalnosci gospodarczej

np. z przedsigebiorcami prowadzgcymi jednoosobowe dziatalno$ci gospodarcze,

3. art. 22 ust. 1 ustawy pzp i 22d ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp oraz art. 36 ust. 1
ustawy pzp, poprzez wprowadzenie warunkéw udziatu wykonawcdéw odnoszacych sie do
zdolnoéci technicznej lub zawodowej w postepowaniu (odbiér odpadéw komunalnych od co
najmniej 120 000 mieszkancow przez okres 12 miesiecy), kitére sg nieadekwatne dla
przedmiotu zamodwienia oraz naruszajg uczciwg konkurencje oraz zasade roéwnego

traktowania wykonawcow, albowiem:

a) sg nadzwyczaj surowsze w porownaniu do organizowanych przez Zamawiajgcego
w ostatnich latach zamowien publicznych tozsamych przedmiotowo, przy niezmiennych

warunkach lokalnych (m. in. demograficznych, rynkowych, gospodarczych),

b) natozenie mniej rygorystycznych warunkéw rowniez dawatoby przez spetniajgcych je

wykonawcow rekojmie nalezytego i profesjonalnego wykonania niniejszego zamowienia,
c) wykraczajg poza uzasadnione i niezbedne potrzeby Zamawiajgcego,

4. art. 29 ust 1 i 2 ustawy pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp oraz art. 36 ust. 1 ustawy pzp,
poprzez zawarcie we wzorze umowy; stanowigcego zatgcznik do SIWZ, zobowigzania
wykonawcy do utworzenia i prowadzenia Punktow Selektywnego Zbierania Odpaddéw
Komunalnych (osobistego wykonania zamdwienia, ktére de facto nie stanowi kluczowej jego
czesci), co prowadzi do utrudnienia uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami
i ograniczenia w realizacji zamodwienia przez doswiadczonych i zdolnych do tego

wykonawcow; albowiem:

a) kluczowg czescig niniejszego zamodwienia jest Swiadczenie odbioru i zagospodarowania
okreslonych odpaddéw komunalnych, natomiast wprowadzenie do tego zakresu réwniez
obowigzkéw w ramach PSZOK uniemozliwia wykonawcom korzystanie z podwykonawcéw,

ktorzy realizowaliby zamowienie w zakresie utworzenia i prowadzenia PSZOK,

b) ograniczenie wykonawcow w mozliwosci korzystania z podwykonawcéw wptywa na
jednoczesne uszczuplenie kregu wykonawcow mogacych ubiega¢ sie. o zamowienie

publiczne,



5. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp, poprzez zawarcie w Opisie
Przedmiotu Zamowienia faktycznego przerzucenia na wykonawce ciezaru osiggniecia
poziomdéw odzysku i recyklingu w sposob naruszajgcy i utrudniajgcy uczciwg konkurencje

oraz rowne traktowanie wykonawcow, jak réwniez zasade proporcjonalnosci, albowiem:

a) obarcza istotnie zwiekszonym ryzykiem (oraz ewentualng odpowiedzialnoscig) za
nieosiggniecie poziomow odzysku i recyklingu wykonawcéw, ktorzy nie sg w posiadaniu
instalacji do zagospodarowania odpadow, jednoczesnie wprowadzajgc preferencje

wykonawcow posiadajgcych tego typu instalacje,

b) umozliwia podmiotom posiadajgcym rzeczone instalacje do ksztattowania polityki cenowej

na rynku zagospodarowania odpaddw.

6. art. 29 ust. 1 ustawy pzp w z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 85 ust. 1 ustawy pzp oraz art. 36 ust.
1 ustawy pzp, poprzez niekonkurencyjne ustanowienie w ramach zaméwienia terminu, ktéry
uniemozliwia faktyczne przystgpienie do realizacji zaméwienia w terminie z uwagi na zbyt
krotki okres od ewentualnego terminu na zawarcie umowy do daty faktycznego rozpoczecia
realizacji zamoéwienia, albowiem wykonawcy dotychczas niebiorgcy udzialu w adekwatnych
uprzednio przeprowadzanych przez Zamawiajgcego przetargach nie sg w stanie

w profesjonalnych sposob przygotowac sie do realizacji zaméwienia,

7. art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 36 ust. 1 w zw. z art.
91 ust. 1 ustawy pzp, poprzez okreslenie w dokumentacji postepowania niekonkurencyjnych
postanowien faworyzujgcych przedsiebiorcow dotychczas realizujgcych adekwatne

zamowienia publiczne na terenie Rzeszowa, albowiem:

a) wykonawcy nierealizujgcy zamoéwien w poprzednich latach zobowigzani bedg do
ponoszenia istotnego ryzyka ekonomicznego zwigzanego z obowigzkiem zakupu tysiecy

workow jeszcze przed zawarciem umowy na realizacje przedmiotu zamdwienia,

b) dokumentacja postepowania okresla wynagrodzenie prowizyjne, ktére jest
niedopuszczalne w szczegolno$ci w przypadku realizacji zamdéwienia przez podmiot
obstugujgcy instalacje.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) dokonania odpowiedniej zmiany ogtoszenia o zamowieniu oraz postanowien SIWZ,
w sposOb szczegOtowo opisany i wskazany w uzasadnieniu odwotania, tj. nakazanie
Zamawiajgcemu usuniecia z treSci SIWZ i zatgcznika do SIWZ, tj. SOPZ postanowien

naktadajgcych na wykonawce obowigzek zorganizowania i wyposazenia PSZOK
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W nieuzasadnionej z gory narzuconej odlegtosci — minimum 5 kilometréw; zatrudnienia
minimum 50 osob do odbioru odpaddéw w oparciu o zatrudnienie na podstawie umowy o
prace; zobowigzanie wykonawcy we wzorze umowy do osobistego wykonania zamowienia,

ktére nie stanowi kluczowej czesci zamowienia;

2) wykonania pozostatych czynnos$ci faktycznych i prawnych koniecznych do zapewnienia

prawidtowosci postepowania w zwigzku z ww. zmiana.

3) zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania wedtug norm przepisanych,

w tym kosztéw zastepstwa procesowego.

Odwotujgcy wskazat, iz posiada interes we wniesieniu niniejszego odwofania, gdyz
prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg m.in. w zakresie odbioru i zagospodarowania odpaddéw
(wtym komunalnych) w szczegdélnosci na terenie Miasta Rzeszowa. W zwigzku z tym
Odwotujgcy zainteresowany jest ztozeniem ofert, jak rowniez uzyskaniem przedmiotowego
zamoéwienia. Realizacja zamoéwienia skutkowataby zapewnieniem Odwotujgcemu
przychoddéw z prowadzonej dziatalnosci. Dodatkowo wskazat, iz Odwotujgcy posiada interes
prawny we wniesieniu odwotania albowiem, naruszajgcy zasade uczciwiej konkurencji, a w
konsekwencji niezgodny z przepisami SIWZ utrudnia (w a praktyce uniemozliwia) mu
ztozenie prawidlowe] izgodnej z warunkami okreslonymi przez Zamawiajgcego oferty.
Powyzsze prowadzi bezposrednio do narazenia Odwotujgcego na brak mozliwosci udziatu w
postepowaniu, pozyskaniu zamowienia i w konsekwencji szkode w postaci utraty zysku,
ktéry Odwotujgcy mogtby osiggngé w wypadku wyboru jego oferty (uznania oferty za
najkorzystniejszg i zawarcia umowy o realizacje zamowienia publicznego). W przypadku
uwzgledniania niniejszego odwotania Odwotujgcy bedzie mégt ztozy¢ oferte na korzystnych
dla Zamawiajgcego warunkach i podjg¢ dziatania w celu uzyskania przedmiotowego

zamodwienia w postepowaniu.

W odniesieniu do zarzutu 1 odwotania Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy scalajgc
w postepowaniu ustugi odbioru i zagospodarowania odpaddéw oraz zorganizowania
i wyposazenia PSZOK naruszyt art. 6d ust. 1 uucg w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp oraz art.
29 ust. 1 i 2 ustawy pzp w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 4,5 i 6 uokk. Zgodnie z art. 6d ust. 1 uucg -
Wjt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany udzielic zamowienia publicznego na
odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6g
albo zamowienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw. Podkresilit, iz
takie sformutowanie przedmiotu zamowienia (pkt 1.5 SIWZ) przez Zamawiajgcego w
bezposredni sposob narusza zasade proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji pomiedzy

wykonawcami. Dodatkowo. uucg przewiduje, iz organ wykonawczy gminy organizuje



przetarg na odbiér i zagospodarowanie odpadéw, nie za$ na zorganizowanie PSZOK.
Powotat sie na wyrok KIO sygn. akt KIO 919/13 oraz KIO 749/13. Dodatkowo za
nieprawidiowe i naruszajgce zasade proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami nalezy uznaé sformutowanie przez Zamawiajgcego obowigzku w postaci
zorganizowania wyposazenia i obstugiwania co najmniej 2 Punktow Selektywnego Zbierania
Odpadow Komunalnych w lokalizacjach w odlegtosci nie mniejszej niz 5 km od siebie (pkt
3.2. Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamowienia / SPOZ). Wprowadzenie przez
Zamawiajgcego nhiczym nieuzasadnionego obowigzku w zakresie odlegtosci pomiedzy
PSZOK stanowi w ocenie Odwotujgcego niczym nieuzasadnione naruszenie konkurencji
pomiedzy wykonawcami, bowiem nie odnosi sie do zdolnosci i mozliwosci realizacji
zamowienia przez wykonawcéw w zakresie Swiadczonej ustugi odbioru odpaddéw, ktéra to
ustuga jest przedmiotem niniejszego zamowienia, a jedynie stanowi 0 niczym
nieuzasadnionym kryterium ograniczajgcym mozliwos¢é ztozenia prawidtowej oferty przez
niektérych z wykonawcéw Tym bardziej, ze o lokalizacji PSZOK w duzej mierze decyduja
czynniki zwigzane z mozliwosciami komunikacyjnymi, dostepem dla mieszkancow, tj.
Zlokalizowanie w miejscach, ktore bedg umozliwiaty szybki i tatwy dostep dla mieszkancow
(wezty komunikacyjnie, duze skupiska mieszkancéw), a nie odlegtos¢ wyznaczona
w jednostce odlegtosci. Odwotujgcy zauwazyt, iz przedmiotowe kryterium bedzie mogh
spetni¢ wykonawca, ktoéry bedzie posiadat dwa PSZOKi w dwdch skrajnych punktach gminy
(przy granicy gminy), do ktérych mieszkancy bedg mieli utrudniony dostep, podczas gdy
wykonawca ktory bedzie dysponowat dwoma PSZOKami, ktore bedg zlokalizowane w
odlegtosci np. 4 km, nawet mimo dobrego dojazdu i dostepu dla mieszkancéw, nie bedzie
spetniat wymogu przewidzianego przez Zamawiajgcego. Wobec powyzszego wprowadzenie
przez Zamawiajgcego ww. wymogu w zakresie z gory narzuconej odlegtosci — minimum 5
km — narusza zasade =zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Dodatkowo zauwazyt, iz istotnym jest rowniez, iz w polskim orzecznictwie oraz
pogladach doktryny wskazuje sie, ze naduzycie pozycji na innym rynku wtasciwym moze
mie¢ miejsce réwniez w tych przypadkach, gdy podmiot dominujgcy okre$la zasady
funkcjonowania innego rynku, dziatajac jako jego inicjator. Poglad ten rozwingt sie w
orzecznictwie w gtownej mierze w stosunku do dziatalnosci jednostek samorzgadu
terytorialnego (m.in. gmin), ktére w wielu przypadkach przyjmujg na siebie role inicjatora
okreslonych rynkéw lokalnych. Podmioty te podejmujgc takie absolutne/bezwzgledne
rozstrzygniecia mogg zaktéca¢ funkcjonowanie konkurencji na rynkach poddanych ich
wladczemu oddziatywaniu. W sSwietle ochrony prawa konkurencji jednymi z najbardziej
szkodliwych dziatan wystepujgcych na rynku sg transakcje wigzane, w ktorych uzaleznia sie

zawarcie umowy od spetnienia lub przyjecia przez drugg strone innego swiadczenia.



Przechodzac do zarzutu 2 odwotania Odwotujgcy wskazatl, ze Zamawiajgcy w pkt
XIV.C SIWZ (Kryteria oceny ofert oraz znaczenie tych kryteriow i sposobu oceny ofert)
wprowadza kryterium by Wykonawca zatrudniat na podstawie umowy o prace min. 50 osob
do odbioru odpadow na terenie Gminy. Zastosowanie przedmiotowego kryterium stanowi
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, bowiem kwestionowane kryterium w nieuzasadniony
sposob  uprzywilejowuje wiekszych organizacyjnie wykonawcow, za$ dyskryminuje
mniejszych, ktorzy nie zatrudniajg wiecej jak 50 pracownikow, a jak najbardziej sg zdolni do
wykonania przedmiotu zamowienia w sposob nalezyty i z najwyzszg starannoscia. Tylko ten
wykonawca uzyska maksymalng liczbe punktéw w ramach tego kryterium, ktory jest jednym
Zz dominujgcych na rynku zagospodarowania odpaddw. Natomiast inni wykonawcy, ktorzy
dysponujg osobami zatrudnionymi do 50 osdob, nie otrzymajg w zwigzku z tym Zzadnych
punktéw. Ponadto podkreslit, iz zastosowane kryterium pracownikdw nie jest zwigzane
Z przedmiotem zamdédwienia i nie decyduje o jakosci i mozliwosci realizacji zamodwienia,
bowiem zatrudnienie mniejszej liczby pracownikow w wielu przypadkach swiadczy
0 zastosowaniu przez wykonawce lepszej organizacji pracy, stosowaniu nowoczesniejszej
technologii, ktéra bedzie swiadczyta o nawet lepszej mozliwosci $wiadczenia ustug na rzecz
zamawiajgcego. Dodatkowo wskazat, ze Zamawiajgcy w pkt XIV.C SIWZ okreslit, iz przez
zatrudnienie rozumie wykonywanie pracy na podstawie umowy o prace. Tym samym w
niczym nieuzasadniony sposéb wprowadza kryterium dyskryminujgce mniejszych
wykonawcow, ktorzy wspoétpracujg przy realizacji ustug np. z podmiotami prowadzacymi
jednoosobowe dziatalnosci gospodarcze. Zastosowany wymog w sposéb jednoznaczny
dyskryminuje wykonawcéw i utrudnia przediozenie przez wykonawcow oferty na
konkurencyjnych warunkach wzgledem duzych podmiotow, ktére np. wymagajg wiekszej
liczby pracownikdw z uwagi na stosowanie przestarzatej technologii lub mato wydajnej

organizacji pracy

Uzasadniajgc zarzut 3 odwotania Odwotujgcy zaznaczyt, ze zgodnie z SIWZ (rozdziat
V pkt 1.3) Zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu i wyraznie wskazuje, ze ma
to by¢ co najmniej jedno zamdwienie realizowane przez okres 12 miesiecy polegajgce na
odbiorze odpadow komunalnych od co najmniej 120 000 mieszkancéw. W orzecznictwie KIO
wielokrotnie wskazywano, ze warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego nie mogg prowadzi¢ do naruszenia zasady rownosci uczestnikow postepowania

wyrazonej w art. 7 ustawy pzp. W ocenie Odwotujgcego wyzej wymieniony warunek udziatu
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w postepowaniu wyklucza z mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie
wykonawcow zdolnych do jego realizacji, ale nie posiadajgcych wymaganego doswiadczenia
w zakresie swiadczenia jednej ustugi komunalnej o tak szerokim zasiegu. Poprzez w ten
sposob sformutowany warunek udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy wyklucza z udziatu
w postepowaniu wiele podmiotow, ktore realizowaly lub realizujg ustugi odpowiadajgce
swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia. Zauwazyt, ze w praktyce
Swiadczenie ustug o tak obszernym zakresie zdarza sie rzadko, a przyktadami gmin o liczbie
mieszkancow ponad 120 000 sg bardzo duze miasta wojewodzkie. Wprowadzenie
powyzszych wymogdw oznacza znaczne utrudnienie dostepu do niniejszego zamowienia a
tym samym powoduje faworyzowanie nielicznej grupy podmiotdw, ktéra rzeczony warunek
udzialu w postepowaniu moze spetnié. W celu zapewnienia zasad konkurencyjnosci i
réwnosci udziatu wykonawcow w postepowaniu konieczne jest wprowadzenie proponowane;j
zmiany. Istotnym jest rowniez to, iz w postepowaniu z 2016 roku Zamawiajgcy wymagat
wykazania wykonania ustugi odbioru odpaddéw od co najmniej 80 000 mieszkancow. W
niniejszym postepowaniu ani zakres zaméwienia, ani jego przedmiot, czy tez obszar sie nie
zmienit, dlatego bezpodstawnym i dyskryminujgcym jest zgdanie przez Zamawiajgcego w
obecnym postepowaniu spetnienia wykonania ustugi odbioru odpadéw o 40 000
mieszkancow wiecej niz wymagano tego w 2016 r. Tym bardziej, iz zadne okolicznosci
faktyczne z okresu od 2016 do 2018 roku nie uzasadniajg zastosowania przez
Zamawiajgcego podwyzszonego warunku wzgledem lat ubiegtych. Zamawiajgcy powinien
tak konstruowac¢ warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, by
do udziatu w postepowaniu byt dopuszczony kazdy wykonawca, kitory obiektywnie rzecz
biorgc zdolny jest wykonaé przedmiotowe zamodwienie. Zapewnienie uczciwej konkurencji
oznacza bowiem wyznaczenie takiego poziomu zasobu potencjatu technicznego,
kadrowego, doswiadczenia, ktéry odnosi sie do przedmiotu zamowienia, jego zakresu, nie
wykraczajgc ponad wymagane i niezbedne minimum. Zamawiajgcy nie moze stawiac
wymagan ponad obiektywnie uzasadnione potrzeby. Dlatego tez Zamawiajgcy jest
zobowigzany zachowac¢ niezbedng réwnowage miedzy interesem wtasnym, polegajacym na
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia, a interesem potencjalnych
wykonawcow, by wykonawca dajacy takg rekojmie wykonania zamowienia nie byt
pozbawiany prawa ztozenia oferty. Opisanie przedmiotu zaméwienia oraz warunkéw udziatu
w postepowaniu ma niebagatelne znaczenie dla catego postepowania, bowiem czestokro¢

ma decydujgcy wptyw na wynik postepowania.

Odnoszgc sie do zarzutu 4 odwotania Odwotujgcy zaznaczyt, ze zgodnie ze wzorem
umowy (XXVI SIWZ Zataczniki do SIWZ — pkt 2), z § 3 ust. 16 pkt 2) wykonawca



zobowigzany jest do osobistego wykonania zamowienia w kluczowej czesci zamowienia w
zakresie utworzenia i prowadzenia PSZOK. Jak wiadomo z tresci SIWZ zasadniczym i
gtbwnym przedmiotem zamdwienia jest zagospodarowanie oraz odbiér odpadow nie zas
zorganizowanie PSZOK. Kluczowa czes¢, o ktorej mowa w art. 36a ustawy pzp, moze
oznaczac tyle co najwazniejsza z punktu widzenia celu udzielanego zamowienia, taka od
ktorej uzaleznione jest wykonanie istoty jego przedmiotu. Definiowana jest takze jako
najbardziej newralgiczne (by¢ moze najdrozsze) swiadczenia czy tez elementy bedace istotg
danego zamowienia. Ponadto kluczowa czes¢ zamowienia to ta, ktora moze stanowic
podstawe do weryfikacji przez zamawiajgcego zdolnosci wykonawcy do wykonania
zamoéwienia. Czesto takze czes¢ decydujgca o rodzaju zamodwienia. Rzeczony wymog
zdecydowanie i w istotnym stopniu ogranicza uczciwg konkurencje bowiem uniemozliwia
wykonawcom skorzystanie z podwykonawcéw w zakresie utworzenia i prowadzenia Punktéw
Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych, podczas gdy ustuga w tym zakresie nie
stanowi istotnej czesci niniejszego zamowienia. Wskazaé nalezy, iz kluczowag czescig
przedmiotowego zaméwienia jest Swiadczenie odbioru odpadéw komunalnych
.Zmieszanych" i ,niepodlegajgcych segregacji" z nieruchomosci. Tym samym wskazany
zapis stanowi haruszenie ustawy pzp oraz zasady proporcjonalnosci. W zamowieniach
publicznych ograniczenie mozliwosci podwykonawstwa traktowane jest jako wyjatek od
zasady. Ograniczenie podwykonawstwa moze nastgpi¢ jedynie w uzasadnionych
okolicznosciach, wynikajacych ze specyfiki przedmiotu zamowienia. Ograniczenie
mozliwosci podwykonawstwa w zamodwieniach publicznych wptywa na ograniczenie kregu
wykonawcow mogacych ubiegac sie o zamowienie publiczne, a tym samym na ograniczenie

konkurencyjnosci postepowan.

W zakresie zarzutu 5 odwotania Odwotujgcy zaznaczyt, ze zgodnie z pkt 4.5.1) lit. ¢)
Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamowienia, na wykonawcy cigzy odpowiedzialnos¢ za
zagospodarowanie odebranych odpadow w taki sposéb, ktéry zapewni osiggniecie
stosownych poziomoéw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku
okreslonych frakcji odpadéw komunalnych. Zgodnie z § 3 ust. 12 wzoru umowy
niewywigzanie sie z powyzszych obowigzkow wigza¢ sie bedzie z obowigzkiem zaptaty
przez wykonawce kar umownych. W przypadku, gdy wykonawca jest w posiadaniu
stosownych instalacji wowczas jest w stanie w sposéb optymalny oszacowac ryzyko
ewentualnego nieosiggniecia niezbednych poziomow recyklingu. Okoliczno$¢ ta wigze sie z
faktem, iz taki wykonawca posiada wszelkie informacje w szczegdlnosci o stanie
infrastruktury przedsiebiorstwa, ewentualnych jej wadach i poziomie zuzycia. Pozwala to na

dokonanie znacznie pewniejszych szacunkow ryzyka biznesowego niz ,podmiot
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zewnetrzny", ktory tego rodzaju dane musi uwzglednia¢ na znacznie szerszym marginesem
potencjalnego btedu. Powyzsze wplywa przede wszystkim na to jakg cene zaoferujg
poszczegdlni wykonawcy. Analiza wskazuje wiec, iz cena oferty zaproponowana przez
wykonawcow posiadajgcych instalacje bedzie w okreSlonym stopniu nizsza, od cen
zaproponowanych przez pozostatych wykonawcow. Podkreslit, iz nawet minimalna roznica
cen moze wptywac na to, ktéry z wykonawcow bedzie uprawniony do realizacji zamodwienia
publicznego. Ponadto podmioty prowadzace instalacje sg uprawnione do ustalania stawek
za zagospodarowanie odpadow. W przypadku uzyskania zamdéwienia publicznego przez taki
podmiot, bedzie on uprawniony w szczegdlnosci do takiej modyfikacji stawki, ktora bedzie
optymalizowa¢ uzyskiwane z tytutu realizacji zamowienia zyski (wynagrodzenie).
Okolicznos¢ ta w sposéb razacy narusza interesy pozostatych podmiotéw (wykonawcéow),
wplywajgc jednoczesnie na ceny zaproponowane w ofertach. Ponadto zaznaczyl, iz
powyzsza odpowiedzialnos¢ Wykonawcy moze mie¢ miejsce rowniez w przypadku
wystgpienia okolicznosci niezaleznych od wykonawcy, a lezacych po stronie podmiotu
obstugujgcego instalacje. Realizacja przetargu zorganizowanego w 2016 r przez
Zamawiajgcego w przedmiocie adekwatnym do niniejszego zaméwienia zostata powierzona
na rzecz konsorcjum przedsiebiorcéw, w sktad ktoérego wchodzity m. in. spétki komunalne
zajmujgce sie obstugg Regionalnych Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych (co ma
miejsce rowniez obecnie na podstawie tresci zawartych w Wojewddzkim Planie Gospodarki
Odpadami dla Wojewddztwa Podkarpackiego). Wykonawca niewchodzgcy w sktad
powyzszego konsorcjum w przypadku uzyskania niniejszego zamodwienia, zobowigzany
bedzie do przekazywania okreslonych odpadow komunalnych do jednego z tych podmiotow.
Wystgpienie konkurencyjnych intereséw pomiedzy przedsiebiorcami w zakresie niniejszego
zamoéwienia wptywac bedzie na okolicznosé, zgodnie z ktérg podmiot obstugujagcy RCPOK
oraz realizujgcy niniejsze zamodwienie bedzie wykazywaC sie wiekszg starannoscig w
dazeniu do uzyskiwania stosownych pozioméw recyklingu, niz w przypadku, gdyby
zamowienia nie uzyskat. W drugim przypadku bowiem nie bedzie ponosi¢ odpowiedzialnosci
wobec Zamawiajgcego z tytutu kar umownych okredlonych w umowie na realizacje
zaméwienia. Okoliczno$¢ ta w negatywny sposéb wptywa na pozycje pozostatych
wykonawcow, ktérzy nie majg faktycznego wptywu na czynnosci podmiotu obstugujgcego
instalacje, co naraza ich na ponoszenie nieokreslonych wydatkow. Tego rodzaju dystynkcja
pomiedzy podmiotami prowadzacymi instalacje oraz pozostatymi rowniez wskazuje na
naruszenie m. in. zasad uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci w zamowieniach

publicznych.
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Odnosnie zarzutu 6 odwotania wskazat, ze zgodnie z SIWZ otwarcie ofert w ramach
zamowienia planowane jest na dzien 20 wrzesnia 2018 r. Uksztaltowanie postanowien
w ramach dokumentacji postepowania w sposéb faktyczny uniemozliwia przystgpienie do
realizacji zamowienia w terminie przez wykonawcow, ktorzy do tej pory nie realizowali
dziatalnosci gospodarczej na terenie Rzeszowa. Okoliczno$¢ ta wynika z faktu, iz
Zamawiajgcy okreslit zbyt krotki okres od ewentualnego terminu na zawarcie umowy do daty
faktycznego rozpoczecia realizacji zamowienia. Dotychczas adekwatng do niniejszego
przedmiotu zamowienia ustuge Swiadczyto konsorcjum sktadajgce sie m.in. ze spotek
komunalnych. Uksztattowanie w powyzszy sposéb termindw wskazuje na preferencje
dotychczasowych wykonawcéw dziatajgcych w formie konsorcjum, z pokrzywdzeniem
pozostatych wykonawcow. Ci ostatni bowiem nie sg w stanie przeprowadzi¢ wszelkich
niezbednych czynnosci poprzedzajgcych realizacje przedmiotu zamdwienia. Dotyczy to
w szczegolnosci  zorganizowania kadr, sprzetu, logistyki, ewentualnego zawarcia
dodatkowych umow z kontrahentami. Nalezy zaznaczy¢, iz minimalny okres na profesjonalne
zorganizowanie przedsiebiorcy do realizacji zamdwienia publicznego o tak szerokim zakresie
oddziatywania oraz o tak niebagatelnej wysokosci wynosi¢ powinno co najmniej 2 miesigce.
Jednoczesnie zgodnie z pkt 4.1.1) zdanie 2 Opisu Przedmiotu Zamowienia, Zamawiajgcy po
podpisaniu umowy na realizacje zamowienia przekaze szczegdtowy wykaz nieruchomosci,
z ktérych odbierane bedg odpady komunalne tj. ze stosownie przygotowanych pojemnikow
lub workéw. Natomiast wykonawca zobowigzany bedzie, w terminie 14 dni od dnia
otrzymania wykazu nieruchomoséci, do przedstawienia na rzecz Zamawiajgcego
harmonogramu. Zachowanie powyzszego terminu jest nieproporcjonalne oraz nieadekwatne
do wielkosci zamowienia oraz dyskryminuje wykonawcoéw dotychczas nierealizujgcych tego

rodzaju ustug na terenie Rzeszowa.

W zakresie zarzutu 7 odwotania Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z pkt 2.4.2) Opisu
Przedmiotu Zamowienia, wykonawca zobowigzany bedzie do zapewnienia workéw do
selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych Ponadto OPZ wskazuje, iz okreslony komplet
workéw wykonawca zobowigzany bedzie dostarczyé w terminie 7 dni od dnia zawarcia
umowy. Powyzsze stanowi preferencje wykonawcow dotychczas realizujgcych adekwatne
zamowienia publiczne na terenie Rzeszowa, albowiem wykonawca rozpoczynajgcy
$wiadczenie tego rodzaju ustug zobowigzany bedzie do zakupu workéw (réznych rodzajow)
jeszcze przed podpisaniem umowy z Zamawiajgcym. Ponadto, wykonawca realizujgcy
zamowienie publiczne i obstugujgcy réwnoczesnie instalacje ma mozliwos¢ ksztattowania
polityki cenowej za zagospodarowanie odpadow. Wskazanie wiec w ramach pkt 2.7 8) OPZ,

iz wykonawcy przystuguje dodatkowa prowizja od wptywdw uzyskanych z tytutu swiadczenia
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okreslonych ustug w wysokosci 96% jest nieproporcjonalne oraz stanowi dodatkowe

naruszenie zasad uczciwej konkurenciji.

W dniu 4 wrzesnia 2018 r. na posiedzeniu z udziatem Stron Zamawiajgcy ztozyt
odpowiedz na odwotanie i wniost o oddalenie odwofania w catosci jako oczywiscie
bezzasadnego. W odpowiedzi jak rowniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie

faktyczne i prawne swego stanowiska.

Zamawiajgcy podniost, ze niezasadny jest zarzut, ze SIWZ i Szczegdtowy Opis
Przedmiotu Zamowienia (SOPZ) zawiera dyskryminujgce, niezasadne i nieuprawnione
pofagczenie w ramach jednego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego ustugi
odbioru i zagospodarowania odpadow. Zgodnie z art. 6d ust. 1 uucg w gestii Prezydenta
Miasta Rzeszowa jest decyzja czy zamowienie publiczne zostanie udzielone na odbieranie
odpadéw komunalnych z nieruchomosci badz na odbieranie i zagospodarowanie tych
odpadow. O przedmiocie zamoéwienia decyduje Zamawiajacy, z uwagi na swoje potrzeby.
Zatem zasada proporcjonalnosci nie bedzie mie¢ tutaj zastosowania. Przedmiotem
zamowienia, objetego przetargiem jest ustuga odbioru i zagospodarowania odpadow
komunalnych. W Rzeszowie odbior odpadéw od wtascicieli nieruchomosci odbywa sie
w dwojaki sposéb: poprzez odbior odpaddéw bezposrednio z nieruchomosci oraz odbior
odpadéw od wiascicieli nieruchomosci w PSZOK-u. W przypadku odbioru odpadow
bezposrednio z nieruchomosci Wykonawca jest zobowigzany w przypadku selektywne;j
zbidrki ustawi¢ na nieruchomosci odpowiednie pojemniki lub worki zgodnie z wymogami
Regulaminu utrzymania czystosci i porzgdku na terenie Gminy Miasto Rzeszéw. Natomiast
aby odebra¢ od wiascicieli nieruchomosci takie odpady jak: przeterminowane leki, i
chemikalia, zuzyte baterie i akumulatory, zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny, meble i
inne odpady wielkogabarytowe, zuzyte opony, odpady zielone oraz odpady budowlane i
rozbiérkowe stanowigce odpady komunalne zgodnie z art. 3 ust. 2 ustawy uucg nalezy
utworzy¢ Punkty Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych. Majgc na uwadze tresc
zarzutu nalezy domniemywac, iz zamiarem Odwotujgcego jest podziat zamowienia na dwie
czesci: ustuge odbioru i zagospodarowania odpadow komunalnych z nieruchomosci i odbior
i zagospodarowania odpadéw komunalnych z PSZOK. W ocenie Zamawiajgcego dziatanie
Odwotujgcego zmierza do nadania zamoOwieniu nowego brzmienia, w sposdb, ktory bez
jakiegokolwiek zaangazowania ze strony wykonawcy miatoby umozliwic mu wystartowanie
w przetargu. Zamawiajgcy stwierdzit, ze podzial zamowienia na czesci nie byitby celowy
przede wszystkim z uwagi na to, ze utworzenie i prowadzenie PSZOK-u jest scisle zwigzane
z odbiorem i zagospodarowaniem odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci. Na

rynku istniejg podmioty zdolne do wykonania zamdwienia w powyzszym zakresie. Ponadto
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ustawodawca przewidziat mozliwos¢ taczenia podmiotdw w konsorcja, jezeli sam
przedsiebiorca nie jest w stanie wykona¢ zamdwienia. Aktualnie przedmiotowa ustuga na
terenie Rzeszowa jest réwniez realizowana przez konsorcjum firm. Na terenie Rzeszowa
realizowane sg takze odptatne ustugi dodatkowe w zakresie m.in. odbioru odpadow
Zielonych w workach bezposrednio z nieruchomo$ci. Ustuga podstawowa obejmuje odbidr
odpaddéw zielonych w PSZOK. Ponadto z uwagi na wprowadzone limity przyjecia odpadow
Zielonych prowadzona jest wspolna ewidencja ilosciowa przyjecia odpaddw zielonych
zarowno w systemie workowym z nieruchomosci jak i przyjmowanych w PSZOK-u. W

zwigzku z tym zasadnym jest prowadzenie powyzszej ewidencji przez jednego Wykonawce.

Zgtoszony przez Odwotujgcego zarzut dotyczacy odlegtosci nie mniejszej niz 5 km
pomiedzy PSZOK-ami, w ocenie Zamawiajgcego jest niezasadny. Zgodnie z art. 3 ust. 2 pkt
6 ustawy uucg punkty selektywnego zbierania odpaddéw komunalnych majg by¢ tworzone
w sposoOb zapewniajgcy tatwy dostep dla wszystkich mieszkancéw gminy. Przepisy prawa
nie regulujg odlegtosci miedzy tymi punktami. Odlegtos¢ pomiedzy najdalej wysunietymi
punktami na granicy miasta wynosi obecnie: w kierunkach pétnoc — potudnie ok. 16 km i w
kierunkach wschod — zachdd ok. 16 km. Zatem usytuowanie PSZOK- 6w w odlegtosci
mniejszej niz 5 km jest niecelowe. Zamawiajgcy wskazat, iz odlegto$é pomiedzy aktualnie
funkcjonujgcymi PSZOK-ami wynosi ok. 11 km. Natomiast zorganizowanie PSZOK-u w
duzych skupiskach mieszkancow, o ile jest mozliwe pod wzgledem prawnym, bedzie
powodowato ucigzliwosci zwigzane z funkcjonowaniem PSZOK-u dla okolicznych

mieszkancow.

W ocenie Zamawiajgcego réwniez zarzuty dotyczgce kryterium ,pracownicy
zatrudnieni do odbioru odpaddéw” sg bezzasadne. W celu zapewnienia dobrej organizacji
procesu realizacji umowy Zamawiajacy postawit kryterium ,pracownicy zatrudnieni do
odbioru odpaddéw”. Ustawodawca art. 91 ust. 2 ustawy pzp wskazat przyktadowy katalog
kryteribw oceny ofert. Przedmiotowe kryterium jest jednym z wymienionych we wskazanym
artykule, gdyz odnosi sie do organizacji pracy wykonawcy. Ma réwniez bezposredni zwigzek
Z przedmiotem zamdwienia, gdyz Zamawiajacy wymaga tylko zatrudnienia osob do odbioru
odpaddéw. Im wiecej bedzie zatrudnionych oséb do realizacji zamowienia tym wykonawca
daje gwarancje nalezytego wykonania umowy. Zamawiajgcy nie bedzie dokonywat oceny
ofert z uwzglednieniem zatrudnienia wszystkich osob u danego wykonawcy, lecz
zatrudnienia w okreslonej ilosci osob, ktére faktycznie bedg wykonywac konkretne czynnosci
(okreslone w SIWZ) w ramach niniejszego zamodwienia. To, iz wprowadzenie kryterium
.pracownicy zatrudnieni do odbioru odpadéw” jest mozliwe i zasadne potwierdza rowniez

wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2015 r., sygn. akt: KIO 1607/15. Zamawiajgcy przyznaje punkty
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w postawionym kryterium za osoby dodatkowo wskazane do realizacji zaméwienia,
doprecyzowujgc jednoczesnie w opisie kryterium, iz majg by¢ one zatrudnione na umowe o
prace. Jest to wytgcznie doprecyzowanie sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia za
pomocg dodatkowych os6b i jednoczesnie wypetnienie obowigzku wynikajgcego z art. 29 ust
3a ustawy pzp. Nie stanowi zatem samodzielnego kryterium oceny ofert sam fakt
zatrudnienia na umowe o prace. Wykonawca bowiem bedzie miat przyznawane punkty za
dodatkowy personel przeznaczony do realizacji zamowienia. Oczywistym zas jest, iz zgodnie
z art. 29 ust. 3a ustawy pzp Zamawiajgcy jest obowigzany wskaza¢ w SIWZ wszystkie
czynnosci, ktérych wykonanie bedzie zawierato cechy stosunku pracy. W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit te czynnosci i wymaga, by do ich
wykonania co najmniej 50 os6b byto zatrudnionych na umowe o prace. Zamawiajgcy
zobowigzany jest zatem do wskazania Wykonawcy wszystkich czynnosci co do ktérych
zajdzie koniecznos¢ zatrudnienia na umowe o prace. Poniewaz w SIWZ wskazano iz
czynnoéci odbioru odpadow wymagajg zatrudnienia nha umowe o prace, to jasnym jest w
ocenie Zamawiajacego, iz w przypadku gdy Wykonawca w ramach kryterium zadeklaruje, iz
zwiekszy ilos¢ pracownikow do wykonania przedmiotu zamdwienia we wskazanym wyzej
zakresie musi takze zatrudnic¢ tych pracownikdéw na umowe o prace, by wypetni¢ obowigzek
wynikajgcy z art. 29 ust 3a ustawy pzp. Zamawiajacy wskazat, ze ma prawo do takiego
ustalania kryteriow oceny ofert, ktére w jego ocenie spetnia zamierzenia wynikajgce z
realizacji przedmiotu zamdédwienia. Odwotujgcy twierdzit, Zze zastosowane kryterium
»pracownicy zatrudnieni do odbioru odpadéw” nie jest zwigzane z przedmiotem zamdwienia i
nie decyduje o jakosci i mozliwo$ci realizacji zamdwienia. Z tym twierdzeniem nie zgodzit sie
Zamawiajgcy. Przedmiotem zamowienia jest odbieranie Smieci z nieruchomosci. Jest to
zamoéwienie specyficzne i specjalistyczne. Wykonawca musi posiada¢ nie tylko
specjalistyczny sprzet do odbioru smieci ale takze ludzi, ktorzy wykonajg to zamowienie.
Obecny wykonawca, ktérym jest konsorcjum firm, do wykonania zamdwienia zatrudnia min.
80 0sdb dziennie. Jest to ilos¢ osdb pozwalajgca wykonaé zaméwienie zgodnie z warunkami
okreslonymi w OPZ i harmonogramem. Zamawiajgcy podnidst rowniez, ze od dnia 1 stycznia
2019 r. ustuga odbioru odpadow bedzie wykonywana na obszarze wiekszym, niz
dotychczas, poniewaz zostang wigczone do Gminy Miasto Rzeszéw dwa nowe sofectwa
Matysowka i Mitocin, co bedzie miato wptyw na iloSC osob, ktore bedg realizowaty
zamowienie. W rzeczywistosci wykonawca bedzie musiat zatrudniC wiekszg ilosc
pracownikéw, niz wymagana przez Zamawiajgcego. Rozwazania co do tego, ze zatrudnienie
mniejszej liczby pracownikow w wielu przypadkach swiadczy o zastosowaniu przez
wykonawce lepszej organizacji pracy, stosowaniu nowoczesniejszej technologii nie zostaty

poparte przez Odwotujgcego zadnym dowodem na takg okoliczno$¢ i sg czysto teoretyczne.
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Intencjg Zamawiajgcego jest premiowanie tych wykonawcow, ktérzy bedg zatrudnia¢ liczbe
0sbéb wiekszg niz minimum okreslone w przedmiocie zamowienia. Maksymalnie wykonawca
moze otrzymac w tym kryterium 10 pkt, 1 punkt za jednego dodatkowego pracownika ponad
okreslone minimum. W ocenie Zamawiajgcego wymaganie wiekszej liczby oséb ponad
minimum okreslone nie ogranicza konkurencji i nie dyskryminuje mniejszych wykonawcow.
Brak jest podstaw do przyjecia, ze kryterium dyskryminuje mniejszych wykonawcéw. Jak
sam stwierdza w odwotaniu Odwotujgcy sie, przedmiotem przetargu jest zamowienie ,0 tak
szerokim zakresie oddziatywania”. Ustuga bedzie wykonywana codziennie od poniedziatku
do pigtku, przez caty okres $wiadczenia ustugi, na terenie catego miasta Rzeszéw. Wynika to
z czestotliwosci odbioru smieci okreslonej w regulaminie utrzymania czystosci i porzadku na
terenie Gminy Miasto Rzeszéw. Wypadajgce w tygodniu dni $wigteczne zobowigzujg
Wykonawce do odbioru odpadéw w innym dniu tygodnia. Zatem nie wszyscy wykonawcy sg
w stanie wykona¢ niniejsze zamdéwienie. Podmioty bedace matymi przedsiebiorcami nie
zostaty wyeliminowane z mozliwosci ubiegania sie o niniejsze zamdwienie poprzez zapisy
SIWZ. Opis przedmiotu zaméwienia jest odzwierciedleniem potrzeb Zamawiajgcego, ktére
wynikajg z obcigzajgcego go obowigzku utrzymania czystosci i porzgdku na terenie gminy.
W realizowanym zamowieniu, ktére ma mniejszy niz obecnie zakres do tego rodzaju
czynno$ci zatrudnia sie 80 os6b dziennie stgd Zamawiajgcy precyzujac kryterium i tak przyjat
minimalne ilosci personelu. Zamawiajgcy nie moze dopusci¢ do sytuacji w ktérej ze wzgledu
na niesprawne wykonywanie zamowienia bedzie zagrozone utrzymanie porzgdku w gminie.
Co wiecej, jezeli nawet podmiot bedgcy matym przedsiebiorcg sam organizacyjnie czy tez
technicznie nie jest w stanie wykonac¢ tak duzego zamodwienia a tym samym spetnié
wymagah OPZ zawsze moze skorzysta¢ z art. 23 ust. 1 ustawy pzp ktéry wskazuje iz
Wykonawcy mogag wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia. Taka sytuacja ma miejsce
obecnie, kiedy zamoéwienie wykonuje kilka podmiotéow — konsorcjum firm. Kryterium to w
zaden sposéb w ocenie Zamawiajgcego nie narusza zasady uczciwej konkurencji oraz
rébwnego traktowania wykonawcow, gdyz kazdy z nich moze w réznym stopniu spetniac
kryteria postawione przez Zamawiajgcego. Na podstawie ustawy pzp Zamawiajgcy nie jest
zobligowany do postawienia kryteriow, ktore w rownym stopniu spetnig wszyscy Wykonawcy
wystepujacy na rynku. Jest zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz zapewnia jego

sprawng i rzetelng realizacje.

W ocenie Zamawiajgcego réwniez zarzut dotyczgcy warunku udziatu w postepowaniu
jest bezzasadny. Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy nie kwestionuje warunku
dotyczgcego tgcznej masy odpaddw, a jedynie odnosi sie do ilosci mieszkancéw. Zdaniem

Zamawiajgcego nie jest to wymog nadmierny w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
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Stawianie wymogu warunku nieadekwatnego do przedmiotu zamowienia uniemozliwi
prawidtowg ocene Wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia i niesie za sobg
ryzyko, ze wybrany Wykonawca nie bedzie w stanie prawidtowo zrealizowa¢ przedmiotu
zamowienia. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 15 grudnia 2016 sygn., sygn. akt: KIO
2285/16. Bezzasadne jest rowniez odwotywanie sie do postepowania przetargowego z roku
2016. Zamawiajgcy przy ustalaniu powyzszego warunku wzigt takze pod uwage dynamiczny
wzrost ilosci mieszkancow Rzeszowa, a takze fakt przytgczenia od 1 stycznia 2019 r. sotectw
Matyséwka i Mitocin do miasta Rzeszowa. Dla poréwnania wskazat, ze w 2017 r. tgcznie
zostato zebranych 69 358,176 Mg odpadéw komunalnych. Szacuje sie ze w miescie

Rzeszowie zamieszkuje ok. 200 000 mieszkancéw.

Niezasadny jest rowniez w ocenie Zamawiajgcego zarzut dotyczacy osobistego
wykonania kluczowej czesci zamoéwienia jakg jest utworzenia i prowadzenia PSZOK-ow.
Ustawodawca w art. 36a ust. 2 ustawy pzp przyznat prawo Zamawiajgcemu do okreslenia
czesci zamowienia majgcego charakter kluczowy. W ocenie Zamawiajgcego warunek
osobistego wykonania zamoéwienia w kluczowej czesci zamdwienia w zakresie utworzenia
i prowadzenia PSZOK — 6w jest zasadny. Utworzenie i prowadzenie PSZOK-éw jest jedng
Z gtéwnych czesci systemu gospodarowania odpadami komunalnymi. Prowadzenie PSZOK-
ow to jeden z elementéw systemu odbioru odpaddéw. Jak podnosi Odwotujgcy zasadniczym
i gtdbwnym przedmiotem zaméwienia jest odbiodr i zagospodarowanie odpaddéw. Z uwagi na
to, ze w PSZOK-u odbierane sg odpady komunalne od wtascicieli nieruchomoéci stanowi to

kluczowg cze$¢ zamowienia.

Bezzasadny jest rowniez zdaniem Zamawiajgcego zarzut osiggniecia wymaganych
ustawowo poziomdéw odzysku i recyklingu odpadéw. Zamawiajgcy zobligowat Wykonawce do
osiggniecia wymaganych ustawowo poziomow odzysku i recyklingu odpadéw z uwagi na to,
ze Wykonawca bezposrednio realizuje ustuge odbioru odpadéw komunalnych z
nieruchomosci i ich zagospodarowania. W przypadku nienatozenia tego obowigzku na
Wykonawce istnieje ryzyko, ze Wykonawca nie bedzie informowat Zamawiajgcego o
stwierdzonych nieprawidtowosciach podczas odbioru odpaddéw, co moze spowodowac, ze
Zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci witasciwie egzekwowac prawidtowej segregacji
odpaddéw na nieruchomosci, a co za tym idzie osiggng¢ wymaganych ustawowo poziomow
odzysku irecyklingu odpadéw. Ponadto w przypadku nie przekazania tego obowigzku
zachodzitaby koniecznos¢ zatrudnienia przez Zamawiajgcego wielu oséb do kontroli przy
odbiorze przez Wykonawce odpadow z nieruchomosci co niosto by za sobg podrozenie
kosztéw obstugi systemu gospodarowania odpadami komunalnymi. Zamawiajgcy zwrocit

réwniez uwage na fakt, ze w przypadku nie natozenia przedmiotowego obowigzku celem
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Wykonawcy bedzie takie zagospodarowanie odpadow, ktére bedzie dgzyto do osiggniecia
jak najlepszego efektu ekonomicznego, a nie bedzie dgzyto do osiggniecia wymaganych

pozioméw odzysku i recyklingu odpadow.

Zarzut Odwotujgcego, ze zostat niekonkurencyjnie ustanowiony w ramach
zamowienia termin od zawarcia umowy do rozpoczecia realizacji zamdwienia, ktory
uniemozliwia faktyczne przygotowanie sie i przystgpienie do realizacji zamdéwienia przez
Wykonawce jest w ocenie Zamawiajgcego nie zasadny. Zamawiajgcy zaktada, ze podpisanie
umowy nha niniejsze zamdwienie nastgpi do konca pazdziernika br. i tak jak podnosit
Odwotujgcy w uzasadnieniu, Wykonawca bedzie miat 2 miesigce na profesjonalne

zorganizowanie sie do realizacji zamdwienia publicznego.

Zarzut Odwotujacego dotyczacy obowigzku zakupu tysiecy workéw jeszcze przed
zawarciem umowy na realizacje zamoéwienia jest niezrozumiaty i niezasadny. Zgodnie
zapisami pkt 2.4 ppkt 3 SOPZ Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ komplet workow do
selektywnej zbiérki odpadoéw w formie tzw. ,pakietu startowego” w terminie 7 dni od daty
obowigzywania umowy, ktora ustalona jest na 1 stycznia 2019 r. W zwigzku z tym
niezrozumiate dla Zamawiajgcego jest podnoszone rzekome zobowigzanie Wykonawcy do

zakupu tysiecy workow jeszcze przed zawarciem umowy.

Zapis pkt 2.7 ppkt 8 SOPZ odnos$nie przystugujgcej prowizji dla Wykonawcy od
wptywdéw uzyskanych z tytutu $wiadczenia ustug dodatkowych w wysokosci 96 % wynika
z faktu, ze na podstawie § 7 umowy Wykonawca zobowigzany bedzie na podstawie
otrzymanego petnomocnictwa do wystawiania faktur/rachunkéw w imieniu i na rzecz Gminy
Miasto Rzeszéw z tytutu Swiadczenia ustug dodatkowych. Od wptywdw pozyskanych przez
Gmine z tytutu realizacji ustug dodatkowych przystuguje Wykonawcy prowizja w wysokosci
96 % z tytutu Swiadczenia ustug dodatkowych, o ktérych mowa w pkt 2.4 ppkt 5 i w pkt 2.7
ppkt 1-4 SOPZ. Pozostate 4% wptywow pokrywa koszty ponoszone przez Gmine zwigzane

z obstugg finansowg oraz Scigganiem i windykacjg naleznos$ci za ustugi dodatkowe.

Na posiedzeniu z udziatem Stron Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktérym

podnidst, co nastepuje.

Brak jest uzasadnienia w ocenie Odwotujgcego dla wymogu dot. odlegtosci 5 km
pomiedzy PSZOK. Wymdg ten nie posiada jakiegokolwiek rynkowego uzasadnienia z uwagi
na nastepujgce okolicznosci: brak uzasadnienia funkcjonalno — organizacyjnego —
posiadanie 2 PSZOK co prawda nawet w dzielgcej je odlegto$ci minimum 5 km, jednakze
w miejscach bedgcych skrajnymi punktami granic administracyjnych Miasta Rzeszowa

i lezgcych po jednej stronie miasta (np. potudniowej) i tak bedzie determinowaé obowigzek
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pokonania przez osoby mieszkajgce na drugim koncu miasta (np. pétnocy) znacznej
odlegtoéci do kazdego z tych miejsc; dowolno$¢ w okreslaniu miejsc PSZOK — warunek
stawiany przez Zamawiajgcego bedzie rowniez spetniony wéwczas, gdy co prawda 2
PSZOKi bedg usytuowane od siebie w linii prostej odlegtoci co najmniej 5 km, jednakze w
celu dotarcia do nich niezbedne bedzie pokonanie znacznie wiekszej ilosci drogi. Sytuacja
taka moze zaistnie¢ m. in. wowczas, jezeli droga dojazdowa bedzie omija¢ znaczng ilo$¢
przeszkéd terenowych (np. wzniesienia/ lasy/ zabudowania). Powyzsze okolicznosci
wskazujg w ocenie Odwotujgcego, iz w praktyce miejsca ewentualnego potozenia PSZOK
mogtyby by¢ co prawda w wiekszej od siebie odlegtosci niz 5 km, jednakze w znacznie mniej
uzytecznym stopniu spetniatyby swojg funkcje, niz takie same punkty oddalone w odlegtosci
mniejszej niz 5 km. Teoretycznym uzasadnieniem dla wprowadzania tego rodzaju wymogu
mogtoby by¢ m. in. udogodnienie dla mieszkancéw réznych rejonéw Miasta Rzeszowa
polegajgce na skréconym srednim czasie dojazdu do PSZOK. Jednakze w niniejszym stanie
faktycznym czas ten moze by¢, nawet pomimo spetniania wymagania, o wiele diuzszy niz
gdyby wymdg nie byt spetniony. Jedng z okolicznosci wskazujgcych na zasadnosc
powyzszych twierdzen jest w ocenie Odwotujgacego m. in. obecnha sytuacja dot. PSZOK na
terenie Miasta Rzeszowa. Istniejg bowiem dwa Punkty Selektywnego Zbierania Odpadéw
Komunalnych (PSZOK) prowadzone przez spétke komunalng - Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej — Rzeszow sp. z 0.0. Odlegto$¢ dzielgca istniejgce 2 PSZOK co
prawda wynosi co najmniej 5 km, jednakze i tak moze w niektorych sytuacjach nie spetnia¢
swoich funkcji organizacyjnych. Jest tak z uwagi na fakt, iz mieszkancy zamieszkujgcy np.
zachodnig czes$¢ miasta i tak zobowigzani sg do pokonania znacznej ilosci drogi w celu

skorzystania z ustug PSZOK.

W dniu 29 czerwca 2018 r. Odwotujgcy ztozyt 2 wnioski do Zamawiajgcego o wydanie
zezwolenia na zbieranie odpaddw. Pismami z dni 25 oraz 26 lipca 2018 r. Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia wnioskéw m. in. poprzez wskazanie, czy Odwotujgcy
zamierza prowadzi¢ 2 PSZOK. Pismami z dni 9 sierpnia 2018 r. Odwotujagcy potwierdzit te
okolicznosé. Nastepnie Odwotujgcy, dziatajgc jako przedsiebiorca, poczynit szereg naktadow
finansowo — operacyjnych w celu realizacji wskazanego wyzej przedsiewziecia. Do dzisiaj

nie zostato wydane zezwolenie na zbieranie odpadow.

Odnosnie kryterium oceny ofert wskazat, ze zostato okreslone w niezwykle
nieprecyzyjny sposob, powodujgcy liczne niescistosci interpretacyjne, pozwalajgce
Zamawiajgcemu dokona¢ dowolnej oceny ztozonych ofert. Powyzsze wynika z
nastepujgcych okolicznosci: niejednoznacznosci, czy pracownicy ci muszg byC¢ zatrudnieni

wytgcznie do fizycznego odbioru odpadéw (np. zatoga bezposrednio obstugujgca pojazdy),
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czy mogg to jednak by¢ réwniez pracownicy biurowi (ktérych praca tez przyczynia sie do
odbioru odpadow), brak jest mozliwosci jednoznacznego stwierdzenia, czy 50 osoéb w
ramach realizacji odbioru odpadow obowigzkowo musi przebywa¢ w czasie $wiadczenia
ustugi na obszarze administracyjnym Zamawiajgcego, czy jednak mozliwe jest ,zdalne”
wykonywanie pracy, tj. np. za posrednictwem komputera z siedziby Odwotujgcego, braku
doprecyzowania, czy zatrudnienie musi odbywacC sie w petnym wymiarze pracy — w
rezultacie mozliwa bedzie sytuacja, w ktérej przedsiebiorca bedzie zatrudniat co prawda 50
oséb na 1/2 etatu, spetniajgc niniejsze kryterium, podczas gdy inny przedsigebiorca
zatrudniaC bedzie 49 osob na caty etat, nie spetniajgc kryterium (mimo, iz teoretycznie moze
zapewni¢ prawie dwukrotnie wyzszg produktywno$¢), wadliwosci praktycznej kryterium, jako
nieuwzgledniajgcego okolicznosci posiadania zasobow ludzkich o réznej produktywnosci —
CO oznacza, iz niekiedy zespdt 50 pracownikédw moze by¢ mniej wydajny, niz inny zespot
sktadajgcy sie z 30 doswiadczonych, efektywnych, profesjonalnych pracownikéw, braku
jasnosci, czy wykonawca zobowigzany jest do utrzymywania takiej ilosci zatrudnienia przez
caty okres realizacji zamowienia. W praktyce profesjonalny przedsiebiorca jest w stanie po
pewnym okresie czasu realizacji zamowienia dokonac¢ selekcji niezbednego zaangazowania
oraz dokona¢ stosownych przesunie¢ kadrowych. Niewykluczone wiec, iz do realizacji
niniejszego zamowienia nie bedzie niezbedne posiadanie takiej ilosci pracownikow w

okreslonej lokalizacji.

Wymog warunku udziatu w postepowaniu dot. 120 tys. mieszkancéw jest w ocenie
Odwotujgcego zbyt wygoérowany oraz nieadekwatny do przedmiotu oraz realidéw realizacji
zamoéwienia z uwagi na nastepujgce okolicznosci: biorgc pod uwage liczbe mieszkancéw
Miasta Rzeszow oraz dokonujgc jej zestawienia z liczbami mieszkancow innych
miejscowosci, przy uwzglednieniu wymogéw dot. ilosci obstuzonej ludnosci w przetargach o
adekwatnych przedmiotach w tych miejscowosciach — istnieje mozliwos¢ sporzadzenia
schematu poréwnawczego. Wynika z niego, iz srednie wymogi (odnoszace sie do ilosci
obstuzonych mieszkancow) w przetargach o adekwatnym przedmiocie sg nizsze, niz w
ramach niniejszego postepowania; przyktadem wykonawcy, ktéry zrealizowat zamowienie o
adekwatnym przedmiocie u innego zamawiajgcego, jest Odwotujgcy. W ramach zaméwienia
publicznego organizowanego w Miescie Sanok jednym z oferentow byt Odwotujgcy, ktéry w
owczesnym czasie nie posiadat znacznego doswiadczenia w obstudze wiekszych
miejscowosci. Udziat w przetargu mozliwy byt z uwagi na okreslone warunki udziatu w
postepowaniu, ktére Odwotujgcy spetniat. Okolicznosci te pozwolity przedsigbiorcy
zrealizowaC zamowienie bez jakichkolwiek komplikacji — w szczegolnosci bez obowigzku

zapfaty kar umownych czy ponoszenia innych sankgcji. Okreslenie wymogow nawet na
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nizszym poziomie moze i tak gwarantowac rekojmie nalezytego wykonania zamodwienia
publicznego. O prawdziwosci tego stwierdzenia Swiadczg przede wszystkim wskazane
dowody, ktére jednoczesnie stanowig o niezwykle wygorowanych warunkach udziatu w
postepowaniu w Rzeszowie. Ponownie Odwotujgcy stwierdzit, iz takie ich okreslenie stanowi
naruszenie uczciwej konkurencji na rynku w szczegdlnosci poprzez ograniczanie ilosci

potencjalnych wykonawcéw zdolnych do realizacji zamowienia.

Odwotujagcy zaznaczyt rowniez, ze jedyne na terenie Miasta Rzeszéw dwa PSZOK sag
w chwili obecnej w posiadaniu wylgcznie jednego wykonawcy — spotki komunalnej.
W rezultacie, aktualnie jedynym wykonawcg zdolnym do realizacji niniejszego zamdwienia
publicznego zawierajgcego tak okreslone, niezwykle rygorystyczne wymogi i obowigzki jest
w ocenie Odwotujgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej. Oznacza to, iz
przy niezmienionym stanie faktycznym, tj. niewydaniu przez Zamawiajgcego do czasu
rozstrzygniecia postepowania przetargowego nowych zezwoleh na zbieranie odpaddéw,
w ramach niniejszego zamdéwienia publicznego bedzie mogta by¢ ztozona wytgcznie jedna

oferta, ktéra bedzie faktycznie spetnia¢ wszelkie wymagania Zamawiajgcego.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze pkt 4.5.1. lit. ¢) SOPZ stanowi o obcigzeniu
wykonawcy odpowiedzialnoscig za osigganie niezbednych poziomdéw recyklingu wigzgcych
sie z zagospodarowaniem odebranych odpadow. Stwierdzit, iz tego rodzaju obowigzek, przy
istniejgcych w Miescie Rzeszow realiach gospodarczo — rynkowych zwigzanych
z zagadnieniem zagospodarowania odpadow, stanowi razace naruszenie intereséw
wykonawcow. Powyzsze uzasadnia fakt, iz niedawno wybudowana na terenie Miasta
Rzeszéw Instalacja Termicznego Przetwarzania z Odzyskiem Energii (ITPOE) do dnia
dzisiejszego nie rozpoczeta prawidtowej i ciggtej realizacji ustugi przetwarzania odpadoéw. W
rezultacie, wykonawca zostaje pozbawiony niezwykle istotnego elementu umozliwiajgcemu
osigganie wskazywanych przez Zamawiajgcego poziomow odzysku. Obarczenie wykonawcy
tego rodzaju odpowiedzialnoscia, przy braku wplywu przedsiebiorcy na dziatalnos¢ ITPOE,

jest nie do zaakceptowania z uwagi na zbyt duze ryzyko finansowe po stronie wykonawcy.

Dokonujgc dodatkowego uzasadnienia zarzutu 6 odwotania Odwotujgcy przedstawit
harmonogram czynnosci, ktérych przeprowadzenie jest niezbedne przez profesjonalnego
przedsigbiorce w celu odpowiedniego przygotowania zaplecza technicznego, funkcjonalnego
— na potrzeby prawidtowej realizacji niniejszego zamowienia (dla przedsigbiorcy, ktory do tej
pory nie realizowat dziatalnoSci gospodarczej na danym rynku lokalnym). Zestawienie
zawiera wyszczegolnienie terminébw i czynnosci, ktore mogg byC podjete przez
przedsiebiorce w razie braku istnienia jakichkolwiek przeszkod, tj. odnosi sie do
teoretycznego, niezakiéconego przebiegu zdarzen. Natomiast w praktyce nie sposob w
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ocenie Odwotujgcego wykluczy¢é mozliwosci zaistnienia przeszkdd (prawnych, faktycznych),
ktérych wystgpienie oczywiscie powodowatoby wydtuzenie czasu, ktéry jest niezbedny na
odpowiednie przygotowanie sie do swiadczenia ustug na nowym rynku. Uksztattowanie
terminéw w niniejszym postepowaniu jest zdaniem Odwotujgcego o wiele korzystniejsze dla
przedsiebiorcow, ktorzy do tej pory swiadczyli juz dziatalnos¢ gospodarczg na lokalnym

rynku.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat
uiszczony od niego wpis. |zba ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 189 ust. 2
ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
179 ust. 1 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp. Odwotujgcy jest podmiotem moggcym ubiegaé sie o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia publicznego. Sposob sformutowania tresci SIWZ przektada sie wprost na
mozliwo$¢ udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz ztozenia konkurencyjnej oferty. Na tym
etapie postepowania krgg podmiotéw moggcych skutecznie broni¢ swoich interesow
w uzyskaniu zamowienia obejmuje kazdego potencjalnego wykonawce, mogacego
samodzielnie zrealizowa¢ zamowienie lub wykonawce moggcego wspolnie ubiegac sie
0 udzielenie zamdwienia w ramach konsorcjum. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode poprzez
nieuzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita dowody z catosci dokumentacji przedmiotowego postepowania, w tym
w szczegolnosci: protokét  postepowania, ogtoszenie o zamodwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) wraz z zatgcznikami, pytania i
odpowiedzi do SIWZ oraz zmiany SIWZ, odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na
odwotanie wraz z zatgcznikami, pismo procesowe Odwotujgcego wraz z zatgcznikami.

Izba dopuscita réwniez dowody przedstawione na rozprawie przez Odwotujgcego.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody ztozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.
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Zarzut 1 odwotania - naruszenie art. 6d ust. 1 uucg w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp oraz art.

29 ust. 1i 2 ustawy pzp oraz art. 36 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 4 - 6 uokk.
W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie.
W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt Il 2. SIWZ (Opis Przedmiotu Zamoéwienia) Przedmiotem zamowienia jest
ustuga odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu Gminy Miasto Rzeszéw
pochodzgcych z nieruchomosci zamieszkatych oraz z nieruchomo$ci, na ktorych nie
zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne. W ramach $wiadczonej ustugi
Wykonawca zobowigzany bedzie do: 1. zorganizowania, wyposazenia i obstugi co najmnigej
dwoch Punktow Selektywnej Zbiorki Odpadow Komunalnych (PSZOK) [...]

W mysl pkt 3.2. 1) Szczegétowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia Wykonawca winien
zorganizowac, wyposazy¢ i obstugiwa¢ od dnia realizacji umowy co nhajmniej 2 Punkty
Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych potozone na terenie Gminy w lokalizacjach

dogodnych dla mieszkancéw w odlegtoSci nie mniejszej niz 5 km od siebie.

W mysl art. 3 ust. 2 pkt 6 uucg: Gminy zapewniajg czystos$¢ i porzgdek na swoim terenie
i tworzg warunki niezbedne do ich utrzymania, a w szczegoélnosci: tworzg punkty
selektywnego zbierania odpadéw komunalnych w sposob zapewniajgcy tatwy dostep dla

wszystkich mieszkaricow gminy [...]

Zgodnie z art. 6d ust. 1 i 2 uucg: 1. Wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany
udzielic zamoéwienia publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢, albo zamdwienia publicznego na odbieranie
i zagospodarowanie tych odpadoéw. 2. W celu zorganizowania odbierania odpadow
komunalnych od wiaScicieli nieruchomo$ci oraz wyznaczenia punktéow selektywnego
zbierania odpaddéw komunalnych rada gminy liczgcej ponad 10 000 mieszkarncow moze
podjg¢ uchwafte stanowigcg akt prawa miejscowego, o podziale obszaru gminy na sektory,
biorgc pod uwage liczbe mieszkancow, gestoSc zaludnienia na danym terenie oraz obszar
mozliwy do obstugi przez jednego przedsiebiorce odbierajgcego odpady komunalne od

wtascicieli nieruchomosci.

W mysl art. 6r ust. 2d uucg W zamian za pobrang opfate za gospodarowanie odpadami
komunalnymi gmina zapewnia wfascicielom nieruchomo$ci pozbywanie sie wszystkich
rodzajow odpadow komunalnych, przy czym rozumie sie przez to odbieranie odpadow z
terenu nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢ ust. 1 i 2, przyjmowanie odpadoéw przez
punkty selektywnego zbierania odpaddéw komunalnych oraz zapewnianie przyjmowania tych

odpadow przez gmine w inny Sposob.
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Zgodnie z art. 9l ust. 1 uucg w Rozdziale 4a Warunki wykonywania dziatalnosci w zakresie
odbierania i zagospodarowania odpadow komunalnych: 1. Prowadzgcy regionalng instalacje
do przetwarzania odpadéw komunalnych, w granicach posiadanych mocy przerobowych, jest
obowigzany zawrze¢ umowe na zagospodarowanie zmieszanych odpadéw komunalnych
i odpadow zielonych ze wszystkimi podmiotami odbierajgcymi odpady komunalne od
wtascicieli nieruchomoS$ci, ktérzy wykonujg swojg dziatalno$¢ w ramach regionu gospodarki
odpadami komunalnymi lub z gming organizujgcg odbieranie odpaddéw komunalnych,

wchodzgcg w skfad regionu gospodarki odpadami komunalnymi.

Artykut 9ea. w Rozdziale 4a Warunki wykonywania dziatalnosci w zakresie odbierania
i zagospodarowania odpadéw komunalnych stanowi: Podmiot prowadzgcy punkt

selektywnego zbierania odpadoéw komunalnych jest obowigzany do: [...]

W mysl art. 7 ustawy pzp Zamawiajgcy przygotowuje | przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp: 1. Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
Jjednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. 2. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac¢ w Sposob, ktéry mogtby utrudniac

uczciwg konkurencje.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze zarzuty Odwotujgcego sg niezasadne. W ocenie
Izby potgczenie w ramach jednego postepowania ustugi odbioru i zagospodarowania
opadow z utworzeniem i wyposazeniem dwdch punktow Selektywnego Zbierania Odpadow
Komunalnych nie pozostaje w sprzecznosci z obowigzujgcymi przepisami prawa. Ustawa
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie
zabrania zamawiajgcemu takiego przeprowadzenia postepowania w celu udzielenia
zamoéwienia publicznego, ktére obejmie kompleksowo wykonanie przez wykonawce
wybranego wszystkich obowigzkéw natozonych na gmine w zwigzku z odbiorem i
zagospodarowaniem odpadow. Ustawa o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach nie
wyodrebnia zorganizowania PSZOK jako ustugi znajdujgcej sie poza grupg ustug
wchodzgcych w sktad ustug odbioru izagospodarowania odpadow. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy ustalit sposob Swiadczenia ustugi w sposob catosciowy,
kompleksowy i jednolity. Podmiot realizujgcy umowe bedzie zobowigzany wykonac

catoksztatt zadan sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia. W konsekwencji Zamawiajgcy
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w prosty i przejrzysty sposéb moze kontrolowa¢ prawidtowos¢ wykonania obowigzkéw
natozonych umowg. Takie dziatanie Zamawiajgcego, bedgcego gospodarzem postepowania
nalezy uzna¢ za logiczne i racjonalne. Zamawiajgcy wskazat, ze istotne byly rowniez
wzgledy organizacyjne jak na przyktad obowigzek ewidencyjny w zakresie odpaddéw
Zielonych, ktérego powierzenie jednemu wykonawcy zapewni skuteczng kontrole
narzuconych limitdw. Zamawiajgcy posiada uprawnienie do takiego uksztaltowania
postepowania o zamowienie publiczne aby w jak najwiekszym stopniu zrealizowacé
i zabezpieczy¢ wlasne potrzeby oraz cele, a w niniejszym postepowaniu takze zastosowac
rozwigzania z korzyscig dla mieszkancéw gminy. Okolicznos¢, iz takie sformutowanie
przedmiotu zamowienia nie odpowiada wszystkim wykonawcom, nie moze stanowic
podstawy do uznania zarzutu naruszenia art. 7 w zw. z art. 29 ustawy pzp, za zasadny.
Oczywistym jest jednak, iz sposob realizacji zamdwienia, opisany przez zamawiajgcego w
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia nie moze ogranicza¢ konkurencji. Zaznaczenia
wymaga, ze w przedmiotowym postepowaniu zakres zadan natozonych na wykonawce jest
réowny dla kazdego uczestnika postepowania. Izba zwraca réwniez uwage, ze wejscie na
nowy rynek, nowych podmiotéw zawsze wywotuje poniesienie innych, dodatkowych kosztéw,
ktére wykonawcy, za udziat w tym rynku sg zobligowani ponie$¢. Poniesienie tych
dodatkowych kosztow nie powoduje jednoznacznie ograniczenia konkurencji, czy rownego
traktowania wykonawcow. Jest to bowiem ryzyko, ktére wykonawcy muszg poniesc.
Ponadto, zdaniem Izby, kazdy wykonawca, czy to juz swiadczgcy ustuge, czy nowy bedg w
réwnym stopniu ponosi¢ koszty Swiadczenia ustugi. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
wymog utworzenia i prowadzenia (PSZOK) jest wymogiem uzasadnionym i zgodnym z
obowigzujgcymi przepisami. Zdaniem Izby, nie ma prawnych przeszkéd, by wymodg
utworzenia i prowadzenia punktow odbioru odpadéw byt natozony na wykonawce
odbierajacego odpady komunalne, tym bardziej, ze takie rozwigzanie jest racjonalne i
korzystne przede wszystkim dla mieszkancow. Skupia w jednym miejscu dziatania oraz
odpowiedzialno$¢ za odbiér odpadéw komunalnych od mieszkahcow gminy. Nalezy przy tym
zwrdci¢ uwage, ze zamawiajgcy nie potgczyt ustugi odbierania odpaddw z inng, nie wigzgca
sie rzeczowo i funkcjonalnie. Zamawiajgcy ustalajgc zakres zamowienia porusza sie w
obszarze odbierania odpadow komunalnych, tworzac optymalny dla gminy system.
Powierzanie zorganizowania i prowadzenia PSZOK podmiotowi trzeciemu mijatoby sie z
celem jego utworzenia (obstuga mieszkancow, od ktorych odbierane bedg odpady w zwigzku
z odbiorem tych odpaddéw) i nie zapewnitoby efektywnego s$wiadczenia ustugi odbioru
odpaddw komunalnych, w tym wtasciwego poziomu komunikacji pomiedzy mieszkancami a
wykonawcg tej ustugi. (tak tez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 16 kwietnia 2013

r., sygn. akt KIO 766/13, KIO 767/13). Co wiecej, Odwotujgcy nie wykazat ze brak podziatu
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zamoéwienia na czesci utrudnia uczciwg konkurencje. Kazdy z Wykonawcow ma mozliwosé
ztozenia oferty w postepowaniu, rowniez Odwotujgcy, ktory jak sam wskazat ma dwie
mozliwosci spetnienia wymagania utworzenia PSZOK, na co w ocenie Izby zostat ustalony
wystarczajgcy czas od ogtoszenia postepowania do rozpoczecia realizacji ustugi, ktora
zostata wyznaczona na 1 stycznia 2019 r. Trudnosci w uzyskaniu zezwolenia dotyczg sfery
administracyjnej. Odwotujgcy wskazat, ze zostat wezwany do wyjasnien, ktorych udzielit i
oczekuje na decyzje Urzedu Miasta. Izba nie jest w stanie ustali¢ jakie okolicznosci maja
wplyw na brak decyzji organu odnosnie wydania zezwolenia, jednak z wezwania do
wyjasnien wynika, ze sg to przyczyny lezace po stronie Wykonawcy, a mianowicie
stwierdzone braki wniosku. Ponadto, Odwotujgcy nie wykazat, ze brak jest na rynku
podmiotow, ktorzy mogliby wykona¢ kompleksowo ustuge stanowigcg przedmiot

zamowienia.

Przechodzgc do kwestii wymogu zorganizowania i wyposazenia przez wykonawce co
najmniej dwoch Punktow Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych (PSZOK) w
odlegtosci minimum 5 kilometréw od siebie Izba zwazyla, ze tak skonstruowany opis
przedmiotu zamdwienia jest uzasadniony potrzebami Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zgodnie
z ustawg o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach musi zapewni¢ mieszkancom
dostepnos¢ punktéw PSZOK. Wypetniajgc zgdanie Odwotujgcego wyrazone na rozprawie, a
mianowicie nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien SIWZ poprzez wprowadzenie
wymogu wprost z art. 3 ust. 2 pkt 6 uucg doprowadzitoby do catkowitej dowolnoéci po stronie
wykonawcow w ustalaniu miejsc odbioru PSZOK. Interpretacja fatwego dostepu dla
wszystkich mieszkanncow gminy moze by¢é odmienna dla kazdego wykonawcy i raczej bedzie
sprowadzata sie do zaspokojenia wykonawcy subiektywnych potrzeb anizeli faktycznej
dostepnosci dla mieszkancow. Powyzsze moze zas spowodowac niespetnienie przez gmine
wymogu, jaki naktada na niego ustawa. Racjonalnym jest zatem okreSlenie ram
miejscowych, poza ktérymi utworzenie PSZOK stanie sie niecelowe. Jak wskazat
Zamawiajgcy dotychczas punkty PSZOK znajdowaty sie w odlegtosci okoto 11 km od siebie,
co przy obszarze gminy - odlegtos¢ pomiedzy najdalej wysunietymi punktami na granicy
miasta w kierunkach pétnoc — potudnie ok. 16 km i w kierunkach wschod — zachod ok. 16
km spetniato oczekiwania mieszkancéw. W ocenie lzby nie jest to wymog nadmierny,
szczegOlnie ze sam Odwotujgcy w ztozonym dowodzie - mapce, wskazat planowane punkty

PSZOK w wiekszej od siebie odlegtosci niz wymagane przez Zamawiajgcego 5 km.

Zarzut 2 odwotania - naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 91 ust. 3 ustawy pzp

oraz art. 36 ust. 1 ustawy pzp.
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Izba uznata, ze zarzut zastugiwat na uwzglednienie.
W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W pkt XIV. SIWZ Kryteria oceny ofert oraz znaczenie tych kryteriéw i sposobu oceny ofert
Zamawiajgcy okreslit nastepujgce kryterium oceny ofert: 3) pracownicy zatrudnieni do
odbioru odpaddéw- 10 %. c. Kryterium pracownicy zatrudnieni do odbioru odpadow (P3)
oceniane bedzie nastepujgco: Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca zatrudniat min. 50
0sob do odbioru odpadow na terenie Gminy. Poprzez zatrudnienie rozumie sie wykonywanie
pracy na podstawie umowy o prace. Zamawiajgcy przyzna po 1 punkcie za dodatkowg
osobe zatrudniong (ponad 50 0s6b) do odbioru odpaddéw na terenie Gminy. [...] Maksymalna
liczba punktéw, ktérg Zamawiajgcy przyzna za dodatkowych pracownikéw to 10 punktow.
Punkty w kryterium ,pracownicy zatrudnieni do odbioru odpadow” (zostang przyznane tylko
w przypadku ztozenia przez Wykonawce os$wiadczenia o ilosci pracownikéw (w druku
OFERTA). W przypadku nie ztozenia takiego oswiadczenia oferta otrzyma 0 punktoéw oraz
Zamawiajgcy uzna ze Wykonawca zaoferowat minimalng ilos¢ pracownikoéw zatrudnianych
do odbioru odpadow tj. 50 pracownikow. W przypadku zaoferowania ilosci pracownikéw
zatrudnianych do odbioru odpadéw mniejszej niz minimalna wymagana (50 pracownikéw),

oferta zostanie odrzucona.

Zgodnie z pkt lll 4. SIWZ Opis Przedmiotu Zamowienia: Wymagania okreslone w art. 29 ust.
3a Pzp. Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia przez wykonawce Ilub podwykonawce na
podstawie umowy o prace 0s0b do wykonywania nastepujgcych czynnoSci w zakresie
realizacji zamowienia: pracownikbw zaangazowanych bezposSrednio przy odbiorze
i zagospodarowaniu odpadoéw tj.: kierowcoéw samochodbébw odbierajgcych odpady,
pracownikéw zajmujgcych sie odbiorem odpaddéw, innych oséb wykonujgcych wszelkie
czynnoSci zwigzane z odbiorem i zagospodarowaniem odpaddw w okresie realizacji umowy.
Sposoéb dokumentowania zatrudnienia w/w 0sob, uprawnienia zamawiajgcego w zakresie
kontroli spetniania przez wykonawce powyzszych wymagan oraz sankcje z tytutu

niespetnienia tych wymagan okresla wzér umowy stanowigcy zatgcznik do SIWZ.

W mys$l art. 22 ust. 2 i 2a ustawy pzp stanowi: 2. Zamawiajgcy moze zastrzec w ogtoszeniu
0 zamowieniu, Zze o udzielenie zamowienia mogg ubiegaC sie wylgcznie zakfady pracy
chronionej oraz inni wykonawcy, ktorych dziatalnoS¢, Iub dziatalno$c¢ ich wyodrebnionych
organizacyjnie jednostek, ktére bedg realizowaty zaméwienie, obejmuje spoteczng
i zawodowg integracje 0sob bedgcych cztonkami grup spotecznie marginalizowanych,
w szczegdlnosci: 1) 0séb niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r.

o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0sob niepetnosprawnych (Dz. U.
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22016 r. poz. 2046 i 1948 oraz z 2017 r. poz. 777, 935 i 1428); 2) bezrobotnych w
rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promaocji zatrudnienia i instytucjach rynku
pracy (Dz. U. z 2017 r. poz. 1065, 1292, 1321, 1428, 1543 i 2371); 3) 0séb pozbawionych
wolnoSci lub zwalnianych z zaktadow karnych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 6 czerwca
1997 r. — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. z 2017 r. poz. 665, 666, 768, 1452, 2217 i
2400), majgcych trudnoSci w integracji ze Srodowiskiem; 4) o0s6b z zaburzeniami
psychicznymi w rozumieniu ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia
psychicznego (Dz. U. z 2017 r. poz. 882, 2245 | 2439); 5) os6b bezdomnych w rozumieniu
ustawy z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spotecznej (Dz. U. z 2017 r. poz. 1769 i 1985); 6)
0S0b, ktore uzyskaty w Rzeczypospolitej Polskiej status uchodzZcy lub ochrone uzupetniajgca,
0 ktérych mowa w ustawie z dnia 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2016 r. poz. 1836 i 2003 oraz z 2017 r. poz.
60); 7) oséb do 30. roku zycia oraz po ukonczeniu 50. roku zycia, posiadajgcych status
osoby poszukujgcej pracy, bez zatrudnienia; 8) o0sob bedgcych cztonkami mnigjszosci
znajdujgcej sie w niekorzystnej sytuacji, w szczegolnosci bedacych cztonkami mniejszoSci
narodowych i etnicznych w rozumieniu ustawy z dnia 6 stycznia 2005 r. o mniejszo$ciach
narodowych i etnicznych oraz o jezyku regionalnym (Dz. U. z 2017 r. poz. 823). 2a.
Zamawiajgcy okresla minimalny procentowy wskaznik zatrudnienia osob nalezgcych do
jednej lub wiecej kategorii, o ktérych mowa w ust. 2, nie mniejszy niz 30%, 0sOb
zatrudnionych przez zaktady pracy chronionej lub wykonawcdéw albo ich jednostki, o ktérych

mowa w ust. 2.

W mysl art. 29 ust. 3a ustawy pzp Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamdwienia na
ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce
na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci
w zakresie realizacji zamowienia, jezeli wykonanie tych czynnoSci polega na wykonywaniu
pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy
(Dz. U. z 2016 r. poz. 1666, 2138 i 2255 oraz z 2017 r. poz. 60 i 962).

Artykut 91 ust. 2 i 3 ustawy pzp: 2. Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub
koszt i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci: 1) jakos¢, w
tym parametry techniczne, wtasciwosci estetyczne i funkcjonalne; 2) aspekty spoteczne, w
tym integracja zawodowa i spofeczna 0sob, o ktorych mowa w art. 22 ust. 2, dostepnos¢ dla
0sO6b  niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikéw; 3) aspekty
Srodowiskowe, w tym efektywnosS¢ energetyczna przedmiotu zamodwienia; 4) aspekty
innowacyjne; 5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie 0s6b wyznaczonych do

realizacji zamowienia, jezeli mogg mieC znaczgcy wplyw na jakoSC wykonania zamowienia;
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6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin dostawy,
sposob dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji. 3. Kryteria oceny ofert nie mogag
dotyczy¢ witasciwo$ci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego wiarygodnosSci ekonomicznej,

technicznej lub finansowe].

Izba zwazyta, ze ustalenie w kryterium oceny ofert zatrudnienia okreslonej ilosci os6b na
umowe o prace nie znajduje uzasadnienia w przepisach ustawy pzp. W pierwszej kolejnosci
wskazaé nalezy, co stusznie podniést Zamawiajgcy, ze ustawa pzp, a mianowicie kryteria
oceny ofert wynikajgce z tresci art. 91 ust. 2 nie stanowig katalogu zamknietego, co wynika
Z uzycia okreslenia ,w szczegodlnosci’. Rozwazajgc jednak zastosowanie w postepowaniu
innego kryterium niz wynikajgce wprost z ustawy wymaga ustalenia przede wszystkim, czy
odnosi sie ono do przedmiotu zaméwienia. W ocenie Izby fakt, ze przedmiot zamdwienia
bedzie wykonywany przez osoby pozostajgce w stosunku pracy, a w istocie zatozenie, ze
oferta moze by¢ oceniana wedtug kryterium liczby zatrudnionych pozostajgcych w stosunku
pracy, nie znajduje podstaw w przepisach ustawy pzp. Izba zauwaza, ze jakkolwiek wymaog
wykazania sie osobami pozostajgcymi w stosunku pracy moze, zgodnie z przepisem
art. 29 ust. 3a ustawy pzp stanowi¢ element opisu przedmiotu zamowienia, jako wynikajgcy
literalnie z przepisu, to przepisy dotyczace kryteriow oceny ofert nie wskazujg na takg
mozliwo$¢. Co wiecej, rowniez tres¢ art. 29 ust. 3a ustawy pzp stanowi o osobach
wykonujgcych okreslone przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia,
nie zas o liczbie tych osob. Ponadto istotnym jest spostrzezenie, ze opis kryteriow
spotecznych w art. 22 ustawy pzp wyraznie stanowi, ze ma sie ono odnosi¢ do 0sob ktérych
aktywizacja zawodowa jest trudniejsza, nie zas polega¢ samej formie nawigzania stosunku
pracy (tak tez: Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 28 listopada 2016 r., sygn. akt:
KIO 2152/16). Jednoczesnie zaznaczenia wymaga, ze kryterium liczby zatrudnionych na
umowe o prace dotyczy witasciwosci wykonawcy i stanowi ingerencje w sposob i wewnetrzng
organizacje realizacji przez danego wykonawce zamowienia, dlatego tez nalezy uznac¢ je za
niedozwolone w $wietle art. 91 ust. 3 ustawy pzp. Co wiecej, kryterium takie jak stusznie
podnosit Odwotujgcy prowadzitoby do ograniczenia dostepu do zamoéwienia matym i Srednim

przedsiebiorcom, zdolnym w sposéb prawidtowy wykona¢ dane zamowienie.

Zarzut 3 odwotania - naruszenie art. 22 ust. 1 ustawy pzp i 22d ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1

ustawy pzp oraz art. 36 ust. 1 ustawy pzp.
W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie.
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W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w pkt V 1.3.1. SIWZ postawit nastepujgcy warunek dotyczgcy zdolnosci
technicznej i zawodowej: Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, Ze wykonat,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych — wykonuje, w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —
w tym okresie co najmniej jedno zamdéwienie na ustuge polegajgcg na: odbiorze odpadow
komunalnych o tgcznej masie co najmniej 40 000 Mg przez okres 12 miesiecy lub odbiorze

odpadoéw komunalnych od co najmniej 120 000 mieszkarncow przez okres 12 miesiecy.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnoSci i przejrzystosci.

W mysl art. 22 ust. 1a ustawy pzp Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu
oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia oraz umoZzliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania

zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnoSci.

Oceniajgc zdolno$¢ techniczng lub zawodowg wykonawcy, zamawiajgcy moze postawic¢
minimalne warunki dotyczgce wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, dos$wiadczenia,
potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamoéwienia, umozliwiajgce realizacje zamdwienia na odpowiednim poziomie jakosci (art.

22d ust. 1 ustawy pzp).

Na wstepnie zaznaczenia wymaga, ze zasada proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 7
ustawy pzp nakazuje w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu ustalenia ich na
poziomie, ktory stuzy zatozonym celom, przy uwzglednieniu specyfiki danego zamdwienia,
w tym jego rodzaju, przedmiotu, zakresu, sposobu wykonania, warto$¢ i sposobu ptatnosci.
Warunki udzialu w postepowaniu majg zapewni¢ zamawiajgcemu wybdér wykonawcy
dajacego rekojmie nalezytej realizacji okreslonego zamowienia. Istotna jest jednak
réwnowaga pomiedzy uzasadnionym interesem zamawiajgcego a zachowaniem umiaru, tak
aby nie zostaty wprowadzone nadmierne wymagania ograniczajgce dostep do zamodwienia
wykonawcom zdolnym do jego prawidtowej realizacji. lzba zwazyta, ze w przedmiotowej
sprawie w zakresie postawionego warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej Ilub
zawodowe] obejmujgcego wykonanie jednej ustugi polegajgcej na odbiorze odpaddéw
komunalnych od co najmniej 120 000 mieszkancow przez okres 12 miesiecy taka
rownowaga nie zostata zachwiana. Izba uznata, ze wymdg dotyczgcy liczby mieszkancow
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nie jest wymogiem nadmiernym, czy nieproporcjonalnym do przedmiotu zamowienia.
Odwotujgcy wskazywat, ze w poprzednio ogtoszonym postepowaniu Zamawiajgcy ustalit
warunek na poziomie 80000 mieszkancow, a zwiekszenie tego wymogu jest
nieuzasadnione. Z twierdzeniem tym nie sposéb sie zgodzi¢, bowiem jak podnosit
Zamawiajgcy liczba mieszkancow Miasta zwigkszyta sie w tym czasie i obecnie zgodnie ze
ztozonym dowodem wynosi 190 939 mieszkancéw. Od roku 2019 zwigkszy sie rowniez
obszar objety ustugg odbioru i zagospodarowania odpaddéw w poréwnaniu z poprzednio
realizowanym zamowieniem o dwa nowe sotectwa. Ciezar dowodu w zakresie
niezachowania zasady proporcjonalnosci w warunkach udziatu w postepowaniu spoczywa
na Odwotujgcym, ktory powinien ztozyé dowody na poparcie swoich twierdzeh Odwotujgcy
przedstawit jak formutujg warunek udziatu w postepowaniu inni zamawiajgcy na ustugi
odbioru i zagospodarowania odpaddw, jednak w wiekszosci warunek ten odnosit sie do masy
odbieranych odpadéw. Co istotne, Zamawiajgcy uksztaltowat warunek w sposob
alternatywny: wykonawca moze wykazac sie jedng ustugg polegajgcqg na: odbiorze odpaddow
komunalnych o tgcznej masie co najmniej 40 000 Mg przez okres 12 miesiecy lub odbiorze
odpadow komunalnych od co najmniej 120 000 mieszkancow przez okres 12 miesiecy.
Zaznaczenia wymaga w tym miejscu, ze Odwotujgcy nie kwestionowat pierwszego z
postawionych warunkdéw, ktory jest wystarczajacy dla uznania wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia, a dotyczgcego masy odpadow. W tym sSwietle uznac
nalezy, ze warunek ustalony przez Zamawiajgcego nie ogranicza Odwotujgcemu mozliwosci
ubiegania sie o przedmiotowe zamdwienie. Na marginesie I1zba wskazuje na dyspozycje art.
22a ust. 1 ustawy pzp, zgodnie z ktéorym wykonawca w celu potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu moze polegaé na zdolnosci technicznej lub zawodowej
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nim stosunkoéw, co
stanowi alternatywe dla wykonawcéw niespetniajgcych postawionego warunku samodzielnie.
Co wiecej, art. 23 ustawy pzp umozliwia wykonawcom wspdlne ubieganie sie o udzielenie

zamowienia publicznego.

Zarzut 4 odwotania - naruszenie art. 29 ust 1 i 2 ustawy pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp

oraz art. 36 ust. 1 ustawy pzp.
W ocenie |zby zarzut nie potwierdzit sie.
W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W pkt V 7.1. SIWZ Podwykonawcy Zamawiajgcy wskazat: Zamawiajgcy zastrzega osobiste

wykonanie przez wykonawce zamowienia w kluczowej cze$ci zamowienia tj. odbiér odpadéw
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komunalnych ,zmieszanych” i ,niepodlegajgcych segregacji” z nieruchomosci, utworzenie

i prowadzenie Punktéw Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych

Zgodnie z art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy pzp: Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek
osobistego wykonania przez wykonawce: 1) kluczowych czes$ci zamoéwienia na roboty

budowlane lub ustfugi.

W ocenie Izby uznanie danej czesci zamowienia za kluczowg jest uprawnieniem
Zamawiajgcego. Utworzenie punktow PSZOK nalezy uzna¢ za jedng z gtdwnych cze$ci
zamoéwienia, bowiem stanowi istotny element systemu gospodarowania odpadami
komunalnymi. Dziatanie takie jest dziataniem racjonalnym, uzasadnionym potrzebami
Zamawiajgcego i stanowi zabezpieczenie przed ewentualnym dziataniem podmiotéw trzecich
w zakresie w jakim dotyczy to mozliwosci odbierania odpadéw od mieszancow i
eliminowaniu dzikich wysypisk $mieci. W tym zakresie powierzenie tej czesci zamowienia do
osobistego wykonania przez Wykonawce znajduje uzasadnienie w celu, jakim ma stuzy¢
utworzenie iwyposazenie punktéw PSZOK. Ponadto, zdaniem Izby nie ogranicza
wykonawcow w zakresie w jakim mogg tworzy¢ konsorcja i wspolnie ubiegac¢ sie o udzielenie

zamowienia publicznego w mys$l art. 23 ust. 1 ustawy pzp.

Zarzut 5 odwotania - naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp.

W ocenie |zby zarzut nie potwierdzit sie.
W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt 4.5.1) lit. ¢ Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamowienia: Wykonawca
odbierajgcy odpady komunalne od wifaScicieli nieruchomosci zobowigzany jest do: c)
zagospodarowania odebranych odpaddéw w sposob, ktéry zapewni osiggniecie odpowiednich
poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku niektorych frakcji
odpadéw komunalnych, o ktérych mowa w Rozporzgdzeniu Ministra Srodowiska z dnia 14
grudnia 2016 r. w sprawie poziomdw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia
i odzysku innymi metodami niektorych frakcji odpadow komunalnych (Dz.U. z 2016 r. poz.
2167),: - papieru, metali, tworzyw sztucznych, szkta: w 2019 r. — 40 % (za kazde potrocze),
w 2020 r. — 50 % (za kazde poétrocze), - innych niz niebezpieczne odpady budowlane

i rozbiorkowe: w 2019 r. — 60 % (za kazde potrocze), w 2020 r. — 70 % (za kazde potrocze).

W § 3 ust. 12 pkt 1 wzoru umowy wskazano: W razie, gdy Zamawiajgcy zobowigzany bedzie

do zapfaty kary z tytutu: 1) nieosiggniecia odpowiednich poziomow recyklingu, przygotowania
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do ponownego uzycia i odzysku niektorych frakcji odpaddéw, o ktérych mowa w pkt 4.5. ppkt
1 lit. ¢ Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamdwienia [...] to Wykonawca zobowigzany
bedzie do zaptaty kwoty odpowiadajgcej wysokoSci kary, takze po zakoniczeniu Ilub

rozwigzaniu niniejszej umowy.

W mysl art. 7 ustawy pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp: 1. Przedmiot zamowienia opisuje sie w Sposob
Jjednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wpltyw na sporzgdzenie
oferty. 2. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktéry mogtby utrudniac

uczciwg konkurencje.

W zakresie zarzutu dotyczgcego obowigzku uzyskiwana odpowiednich poziomdw recyklingu
Izba podziela w catosci argumentacje zawartg w odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie.
Po pierwsze dziatanie takie jest dziataniem racjonalnym i ekonomicznie uzasadnionym,
bowiem to wykonawca realizujgcy umowe bedzie miat bezposredni wptyw na osiggniecie
poziomdéw odzysku i recyklingu. Jak wskazat Zamawiajgcy wykonawca bedzie miat wiedze
o nieprawidtowosciach w segregacji odpadow przez mieszkancow, co eliminuje koniecznosé
zatrudnienia przez Zamawiajgcego dodatkowych pracownikéw nadzorujgcych odbior
odpaddw i znacznie zmniejsza koszty ponoszone przez gming w zwigzku z wypetnieniem
zadan nafozonych uucg. Odwotujgcy powotywat sie w tym zakresie na okolicznosé, ze
instalacje przeznaczone do termicznego przetwarzania odpadoéw nie rozpoczety na terenie
Miasta Rzeszéw pracy w sposob ciggly, tym samym obarczenie wykonawcy
odpowiedzialno$cig za nieosiggniecie poziomdéw recyklingu jest wymogiem nadmiernym
i preferuje wykonawcow posiadajgcych takie instalacje. Istotnym jest, ze osiggniecie
pozioméw recyklingu dotyczy takich odpadow jak papier, metal, tworzywa sztuczne, szkta
i inne niz niebezpieczne odpady budowlane i rozbiérkowe, a wiec odpaddéw objetych
recyklingiem a nie spalaniem. Jak wskazat Zamawiajgcy, a Odwotujgcy nie zaprzeczyt
instalacje, na ktére Odwotujgcy sie powotuje dotyczg spalania odpaddéw zmieszanych.
Usunigcie tego wymogu SIWZ spowoduje, ze wykonawca realizujgcy umowe nie bedzie miat
zadnego interesu w kontrolowaniu poziomow recyklingu. lzba nie stwierdzita naruszenia

przepisow powotanych przez Odwotujgcego.
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Zarzut 6 odwotania - naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy pzp w z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 85 ust.

1 ustawy pzp oraz art. 36 ust. 1 ustawy pzp.
W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie.
W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

We wzorze umowy (zatgcznik nr 2 do SIWZ) po zmianie SIWZ z dnia 23 sierpnia 2018 r. w §
2 wskazano: 1. Termin obowigzywania niniejszej umowy strony ustalajg do 31 grudnia 2019
r. 2. Umowa obowigzuje od 1 stycznia 2019 r., z zastrzezeniem ust. 3. 3. W razie, gdy
umowa zostanie podpisana po 1 stycznia 2019 r. umowa obowigzuje od dnia zawarcia

umowy.

Zgodnie z pkt Xl SIWZ po zmianie z dnia 22 sierpnia 2018 r. miejsce i termin sktadania ofert

ustalono na dzien 25 wrzesnia 2018 r.

Zgodnie z pkt 4.1.1) Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia: [...] Zamawiajgcy po
podpisaniu umowy przekaze szczegotowy wykaz nieruchomosci, z ktérych odbierane bedg
odpady komunalne z odpowiednich pojemnikéw (bgdz zgromadzone w odpowiednich
workach), a Wykonawca w terminie do 14 dni od daty jego otrzymania obowigzany bedzie
przedstawi¢ harmonogram, do zatwierdzenia przez Zamawiajgcego. Po zatwierdzeniu
harmonogramu przez Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany bedzie do przekazania go
wszystkim wifascicielom nieruchomosci objetych systemem gospodarowania odpadami

komunalnymi w terminie do 7 dni od dnia rozpoczecia realizacji umowy [...].

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy opart przedmiotowy zarzut na twierdzeniu, ze
w celu profesjonalnego przygotowania sie do $wiadczenia przedmiotowej ustugi wykonawca
potrzebuje okoto 2 miesiecy. Terminy, ktére Odwotujgcy powotat w ztozonych dowodach nie
znajdujg odzwierciedlenia w niniejszym stanie faktycznym. Odwotujgcy liczy termin na
przygotowanie sie do swiadczenia ustugi od uptywu 90 dniowego terminu zwigzania ofertg,
co jest dziataniem nielogicznym i nieuzasadnionym. Jak wskazat Zamawiajgcy podpisanie
umowy jest planowane na koniec pazdziernika 2018 r., tym samym Zamawiajgcy bedzie miat
okoto miesigca na badanie i ocene ofert liczac od terminu ich skfadania i otwarcia tj. 25
wrzesnia 2018 r. Zgodnie z postanowieniami SIWZ wykonawca rozpocznie realizacje
zamowienia z dniem 1 stycznia 2019 r., a zatem bedzie miat okoto 2 miesiecy na
przygotowanie. W okresie pomiedzy podpisaniem umowy a faktycznym swiadczeniem ustugi
Zamawiajgcy natozyt na wykonawce obowigzki niewigzace sie z naktadami finansowymi, jak
na przyktad opracowanie harmonogramu czy ztozenie wykazu sprzetu. W ocenie Izby nie

jest to wymog nadmierny.
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Zarzut 7 odwotania - art. 7 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 36

ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy pzp.
W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie.
W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt 2.4.2) i 3) Szczegdétowego Opisu Przedmiotu Zamowienia: 2) Worki do
selektywnej zbiorki odpadéw zapewnia Wykonawca. 3) Komplet workéw do selektywnej
zbiérki odpadéw w formie tzw. ,pakietu startowego” Wykonawca obowigzany jest dostarczy¢

w terminie 7 dni od daty obowigzywania umowy.

Zgodnie z pkt 2.7 Szczegoétowego Opisu Przedmiotu Zamdéwienia: Dodatkowe ustugi
swiadczone przez Wykonawce za dodatkowg odptatnoscig: 1) Wykonawca ma obowigzek
zapewnic¢ odpfatnie odbiér odpaddéw budowlanych, rozbiérkowych, wielkogabarytowych,
zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego oraz innych odpaddw, a w razie takiej
potrzeby zatadunek odpadow witascicielom nieruchomoSci, ktorzy zgtoszg Wykonawcy takg
potrzebe z wydzielonego miejsca na terenie ich nieruchomosci. Termin realizacji ustugi
wciggu 7 dni roboczych od zgtoszenia do Wpykonawcy.5) Wysoko$¢ stawek opfat
jednostkowych za ustugi wymienione w ppkt 1-4 Wykonawca winien nalicza¢ zgodnie
z uchwatg Rady Miasta Rzeszowa w sprawie okreSlenia rodzajow dodatkowych ustug
Swiadczonych przez Gmine Miasto Rzeszéw w zakresie odbierania odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci i zagospodarowania tych odpaddw, sposobu ich $wiadczenia
oraz wysoko$c¢ cen za te ustugi. 7) Wykonawca z tytutu $wiadczenia ustug o ktérych mowa w
ppkt.1-4 zobowigzany bedzie do wystawiania w imieniu Gminy rachunkéw na podstawie
udzielonego przez Prezydenta Miasta Rzeszowa upowaznienia. 8) Wykonawcy przystuguje
prowizja od wplywow uzyskanych z tytutu $wiadczenia ustug, o ktérych mowa pkt 2.4 ppkt 5
oraz w pkt 2.7 ppkt.1-4 w wysokosci 96 %.

Odwotujgcy kwestionowat obowigzek zakupu tysiecy workow przed zawarciem umowy
wskazujgc, ze jest to wymog preferujgcy wykonawce dotychczas realizujgcego ustuge.
Twierdzenie to nie znajduje odzwierciedlenia w postanowieniach SIWZ. Zgodnie z pkt 2.4.3)
SOPZ wykonawca bedzie zobowigzany dostarczy¢ pakiet workéw do selektywnej zbiorki
odpadow w terminie 7 dni od daty obowigzywania umowy, a ta zgodnie z § 2 ust. 2 wzoru
umowy zostata ustalona na dzieh 1 stycznia 2019 r. Zarzut Odwotujgcego nalezy uznaé¢ wiec

za nieuzasadniony.
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Izba nie doszukata sie rowniez naruszenia przepiséw prawa w odniesieniu do zarzutu
dotyczgcego wynagrodzenia prowizyjnego. Zamawiajgcy przewidziat w postanowieniach
SIWZ swiadczenie ustug dodatkowych, w ramach ktérych wykonawca bedzie wystawiat
rachunki w imieniu gminy na podstawie przekazanego upowaznienia. Optaty bedg naliczane
zgodnie z uchwatg Rady Miasta Rzeszowa w sprawie okreslenia rodzajow dodatkowych
ustug sSwiadczonych przez Gmine Miasto Rzeszéw w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wtadcicieli nieruchomosci i zagospodarowania tych odpadéw, sposobu ich
Swiadczenia oraz wysokos¢ cen za te ustugi. Wynagrodzenie prowizyjne wynika zatem ze
specyfiki ustugi dodatkowej, czyli odbierania odpadoéw zgodnie z potrzebami mieszkancow.
Zamawiajgcy okreslit je na poziomie 96 %, gdyz jak wskazat pozostate 4 % wpltywow
pokrywajg koszty ponoszone przez gmine zwigzane z obstugg finansowg oraz $cigganiem i

windykacjg naleznosci za ustugi dodatkowe.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w wysokosci 15.000,00
zt, wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury Vat ztozonej
przez Odwotujgcego na rozprawie.

Izba nie uwzglednita kosztéw w wysokosci 828,00 z tytutu kosztow zastepstwa prawnego,
stosownie bowiem do § 3 pkt 2 lit b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie wynagrodzenie petnomocnikow, jednak

nie wyzsze niz 3 600,00 zt.
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Przewodniczacy:
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