Sygn. akt: KIO 3233/21

WYROK
z dnia 26 listopada 2021 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2021 r. przez

wykonawce | v postepowaniu prowadzonym
przez NN

1;

orzeka:
Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 1.
petitum odwotania w zakresie w jakim jego podstawa faktyczna dotyczyta wymogu
ztozenia wraz z ofertg wstepnego harmonogramu odbioru odpadéw, wprowadzenia
14 - dniowego terminu na przekazanie harmonogramu odpaddéw przez wykonawce
oraz wprowadzenia 3 — dniowego terminu na uzgodnienie harmonogramu oraz
punkcie 3, 4, 5, 6, 7,9, 10 i 11 petitum odwolania.
Uwzglednia odwolanie w pozostatym zakresie i nakazuje Zamawiajacemu
modyfikacje postanowien dokumentéw zamdwienia poprzez:
a) wprowadzenie postanowienia, zgodnie z kitdorym przekazanie Zamawiajgcemu
harmonogramu odbioru odpadéw nastapi w terminie 10 dni od przekazania
wykonawcy wykazu nieruchomosci (adresow), z ktérych odbierane bedg odpady;
b) wprowadzenie okresu przygotowawczego przed rozpoczeciem $wiadczenia ustug
objetych zamoéwieniem w wymiarze co najmniej 21 dni od przekazania wykonawcy
wykazu nieruchomosci (adresow), z ktorych odbierane bedg odpady oraz
ujednolicenie poczatkowego terminu realizacji zamoéwienia;
c) wprowadzenie minimalnej wielkosci lub wartosci zobowigzania Zamawiajgcego, do
ktérego zrealizowania Zamawiajgcy bedzie zobowigzany (gwarantowanej czesci

przedmiotu zamowienia).

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego — || G -



3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(sfownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczona przez Odwotujgcego —
wykonawce [ (/tuiem wpisu od
odwotania;

3.2. zasadza od Zamawiajacego - [N 2 rzecz Odwolujgcego -

wykonawcy [N ote 18 600 zf 00 gr

(sfownie: osiemnascie tysiecy szesCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwolawczego poniesione z tytulu wpisu od odwofania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 11 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ....ccceriiieicnriieiirsinraranen



Sygn. akt: KIO 3233/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — || NG (calej .Zamawiajacy’] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na odbior,
transport i zagospodarowanie wszystkich odpadow komunalnych pochodzgcych z wszystkich
nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy R oraz z Punktu Selektywnej Zbiérki
Odpadéw Komunainych w | od dnia 01.01.2022 r. do dnia 31.12.2022 r. (znak
postepowania: GKE.271.1.2021).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 20 pazdziernika 2021 r. pod numerem 2021/S 204 — 533279.

W dniu 2 listopada 2021 r. wykonawca [ N - sicdziba w G

[dalej ,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie wobec postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
SWZ zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 99 ust. 1 i 4 w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 436 pkt 1 ustawy Pzp
poprzez formutowanie nieprecyzyjnych i niemozliwych do wykonania warunkéw zamowienia
(opis przedmiotu zamowienia) preferujacych aktualnego wykonawce w zakresie w jakim
Zamawiajacy wymaga od wykonawcéw ziozenia wraz z oferta wstepnego harmonogramu
odbioru odpaddw, jak réwniez w zakresie uzgodnienia harmonogramu i przekazania
uzgodnionego harmonogramu mieszkancom do 1 stycznia 2022 r., co jest niemozliwe do
wykonania dla innych wykonawcéw poza aktualnie realizujgcym zaméwienie z uwagi na brak
danych adresowych i innych informacji niezbednych dla sporzadzenia wstepnego
harmonogramu;

2. art. 436 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 (1) kc i art. 16 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania terminu realizacji umowy
(rozpoczecia realizacji ustug objetych umowg oraz realizacji zakreséw czgstkowych)
w okresach dziennych wzgledem terminu zawarcia umowy i okreslanie ich konkretng data,
pomimo braku uzasadnionej przyczyny takiego okreslenia oraz w sposoéb, ktory nie zapewnia
wystarczajgcego czasu na dokonanie czynnosci przygotowawczych do realizacji ustug
objetych umowg, co powoduje przeniesienie na Wykonawce ryzyk opoznien
w zawarciu umowy oraz preferuje dotychczasowego wykonawce;

3. art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez formutowanie nieprecyzyjnych i niemozliwych do
wykonania warunkOéw zamowienia (opis przedmiotu zamoOwienia) w zakresie miejsc

przetwarzania odpadow (wfasciwych instalaciji);



4. art. 112 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp
poprzez sformutowanie niejednoznacznych i nadmiernych  warunkow  udziatu
w postepowaniu dotyczacych posiadania umowy z instalacjg oraz analogicznych wymagan
w opisie przedmiotu zamowienia;

5. art. 87 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez niepodanie w SWZ
i Ogloszeniu o zamowieniu tozsamych informacji dotyczgcych warunkow udziatu
w postepowaniu, fakultatywnych podstaw wykluczenia i wadium;

6. art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez sformutowanie
w sposob niejednoznaczny i naruszajacy uczciwg konkurencje obowigzku zapewnienia
wyposazenia w pojemniki mieszkancom, ktérzy nie wyposaza nieruchomosci w pojemniki;

7. art. 457(1) kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp i art. 464 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) ke
poprzez  bezzasadne = zastosowanie  regulacji  dotyczgcych podwykonawstwa
w umowie na roboty budowlane do zamowienia na ustugi;

8. art. 433 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp
i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezagwarantowanie minimalnej wartosci swiadczenia
Wykonawcy oraz ograniczanie swiadczenia Wykonawcy bez gwarancji minimalnej wartosci
Swiadczenia dla Wykonawcy;

9. art. 353(1) kc w zw. z art. 99 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 8
ust. 1 ustawy Pzp poprzez przekroczenie granic swobody umoéw w formutowaniu
projektowanych postanowiern umowy poprzez nieuregulowanie przypadku realizacji ustug
w kontekscie przekroczenia maksymalnej wartosci wynagrodzenia, przy rownoczesnym
obowigzku odbierania odpadéw niezaleznie od ilosci;

10. art. 436 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez niewskazanie
maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych moze dochodzié Zamawiajacy od
Wykonawcy w ramach umowy na realizacje zamowienia;

11. art. 353(1) kc i art. 483 kc w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 16 ustawy Pzp poprzez brak
jednoznacznego wskazania podstaw odpowiedzialnosci w par. 10 ust. 2 wzoru umowy na
zasadzie winy, co stanowi naruszenia granic swobody umaow;

12. naruszenie innych przepiséw wskazanych w odwotaniu i w sposéb tam okreslony.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajacemu modyfikacji Ogloszenia o zamoéwieniu, SWZ, Opisu przedmiotu zamowienia
(OPZ) oraz projektowanych postanowien umowy (wzoru umowy) w zakresie i w sposéb
szczegotowo okreslony w dalszej czesci odwotania, przy czym wprowadzane modyfikacje
muszg skutkowac dostosowaniem wszystkich dokumentow zamowienia, wobec ktorych jest

to niezbedne w celu zapewnienia ich spojnosci.



Odnosnie zarzutu 1. Odwolujgcy podnidst, iz Zamawiajacy w SWZ w rozdziale |
(OPZ) pkt 3 ppkt 8) zobowiazuje Wykonawce do przedstawienia w ofercie wstepnego
harmonogramu odbioru odpadéw komunalnych, na podstawie ktérego miataby by¢
realizowana ustuga odbioru odpadow (z uwzglednieniem catego okresu realizacji przedmiotu
zamowienia) z podziatem na odpady segregowane, odpady zmieszane wraz z okresleniem
kolejnosci miejscowosci, z ktorych odbierane zostang odpady). Takie wymaganie nie jest
mozliwe do realizacji na etapie sktadania ofert przez podmiot, ktéry wczesniej nie wykonywat
podobnej ustugi na terenie Gminy [l poniewaz nie zna on dokladnych adreséw
posesji, z ktérych majg by¢ odbierane odpady. Takie wymaganie w sposob oczywisty
preferuje aktualnego wykonawce, poniewaz tylko on posiada informacje niezbedne do
sporzadzenia harmonogramu, nawet w jego wstepnej wersji. Pozostali wykonawcy nie sg
w stanie sporzadzi¢ takiego dokumentu. Takg mozliwos¢ uzyskajg dopiero po otrzymaniu od
Zamawiajgcego danych niezbednych do jego sporzadzenia, w tym danych adresowych, a te
nie zostaly przekazane w SWZ ani nie jest przewidziana procedura ich przekazania przed
uptywem terminu skiadania ofert. Sporzadzenie takiego harmonogramu w oparciu
0 uzyskane informacje wymaga rowniez odpowiedniego czasu warunkowanego datg
przekazania niezbednych danych. Takie mozliwosci ma tylko aktualny wykonawca. Tym
samym niedopuszczalne jest wymaganie sporzadzenia wstepnego harmonogramu wraz ze
ztozeniem oferty. Ponadto Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca dostarczyt harmonogram
mieszkancom do dnia 1 stycznia 2022 r. obejmujacy wszystkie frakcje odpaddw, podczas
gdy nie jest wiadome ani kiedy otrzyma niezbedne dane, ani kiedy zostanie podpisana
umowa. Harmonogram musi zosta¢ uzgodniony z Zamawiajgcym przed jego przekazaniem
mieszkancom, co wymaga odpowiedniego czasu zarowno na jego sporzadzenie, jak i proces
uzgodnien. Biorgc pod uwage termin sktadania ofert (aktualnie 15 listopada 2021 r.) oraz
niezbedny czas na przeprowadzenie postepowania i zawarcie umowy, umowa moze zostac
zawarta w takim terminie, ze wykonawca nie bedzie miat w ogole czasu ani na sporzadzenie
ani na uzgodnienie harmonogramu, co takze preferuje aktualnego wykonawce.
Sporzgdzenie i uzgodnienie harmonogramu wymaga minimalnego terminu 2 tygodni po
zawarciu umowy i przekazaniu niezbednych danych do jego sporzadzenia. Obowigzek
w tym zakresie wynika takze z par. 2 ust 5 umowy.

Zadanie: Odwolujgcy wniost o wykreslenie z SWZ w rozdziale | (OPZ) pkt 3 ppkt 8
wymagania ztozenia harmonogramu wraz z ofertg oraz zmiane pozostatych wymagan
zawartych w rozdziale | (OPZ) pkt 3 ppkt 8 i par. 2 ust. 5 wzoru umowy w ten sposéb, ze
harmonogram odbioru odpadéw zostanie powigzany z podpisaniem umowy i przekazaniem
danych do jego sporzgdzenia wykonawcy wraz ze wskazaniem niezbednego terminu na

jego przygotowanie i uzgodnienie, nie krotszego niz 14 dni od dnia otrzymania wykazu



adresow. Ponadto Zamawiajgcy winien by¢ zobowigzany do uzgodnienia harmonogramu
w terminie 3 dni od jego otrzymania.

W zakresie zarzutu 2. Odwotujacy wskazal, ze Zamawiajgcy wyznaczyt poczatek

realizacji ustug na 1 stycznia 2022 r. Biorgc po uwage, ze termin skladania ofert wyznaczony
zostal na 15 listopada 2021 r., terminy ustawowe zwigzane z badaniem i oceng ofert oraz
mozliwym terminem zawarcia umowy, wykonawca w praktyce nie bedzie dysponowat
zadnym okresem przygotowawczym przed rozpoczeciem realizacji ustug, co
w sposéb oczywisty preferuje aktualnego wykonawce. Taka preferencja jest sprzeczna
Z podstawowym zasadami prawa zamowien publicznych, w tym zasadg rownego traktowania
i zakazem dyskryminacji. Ponadto szereg termindw czastkowych jest wyznaczonych datami,
w szczegolnosci wskazanym 1 stycznia 2022 r., co pozostaje w sprzecznosci z mozliwoscig
ich dotrzymania przez wykonawce, ktory nie jest aktualnym wykonawcyg. Taki sposob
wyznaczenia terminéw pozostaje w sprzecznosci z art. 436 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353
(1) ke i art. 16 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp.
Odwotujacy szacuje, ze okres przygotowawczy powinien wynies¢ co najmniej 2 miesigce od
podpisania umowy.
Zadanie: Odwotujgcy wniost o nakazanie modyfikacji wzoru umowy oraz SWZ poprzez
wskazanie odpowiednich okresow na realizacje obowigzkow liczonych od podpisania umowy
i niewyznaczanie ich datami dziennymi oraz przewidzenie okresu przygotowawczego przed
rozpoczeciem $wiadczenia ustug w wymiarze co najmniej 2 miesiecy.

W zakresie zarzutu 8. Odwotujgcy podat, iz w SWZ oraz umowie Zamawiajgcy okreslit
zakres prac Wykonawcy. Rownoczesnie Zamawiajacy nie wprowadzit zadnej minimalnej
wartoéci realizacji przedmiotu zamoéwienia. Okres$lenie jedynie szacunkowej gornej granicy
przedmiotu zamodwienia bez wskazania minimalnej wielkosci zamodwienia, do ktorej
zrealizowania Zamawiajgcy jest zobowigzany, nie spetnia wymogow nalezytego okreslenia
przedmiotu zamowienia wynikajacych z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, aby przedmiot zamowienia
byt opisany w sposéb wyczerpujacy i konkretny. KIO w jednym z wyrokdéw wskazala, Ze:
Zamawiajgcy nie opisujgc wielkosci gwarantowanych stosuje praktyke, ktdéra pozostawia
wykonawce w niepewnosci co do zakresu, jaki uda mu sig zrealizowa¢ w ramach umowy,
oraz uniemozliwia wiasciwg kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce zostaje
przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasada
réwnosci stron umowy” (patrz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r.
sygn. akt: KIO/UZP 33/07). Wyrok ten zachowal w peini aktualnos¢. Wrecz uzyskat
wzmochienie w postaci regulacji art. 433 pkt 4 ustawy Pzp, z ktérej jednoznacznie wynika, ze
przewidywane postanowienia umowy nie mogg zawiera¢C mozliwosci ograniczenia zakresu
zamoOwienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci

Swiadczenia stron. Na Zamawiajgcym spoczywa zatem kazdorazowo obowigzek okreslenia

6



minimalnej wartosci lub wielkosci przedmiotu $wiadczenia. Ponadto Zamawiajgcy w par. 13
ust. 1 pkt 2 przewidziat ograniczenie zakresu umowy, nie precyzujgac minimalnego zakresu
zobowigzania Zamawiajgcego, co pozostaje wprost w sprzecznosci z art. 433 pkt 4 ustawy
Pzp. W ocenie Odwoltujgcego specyfika tego postepowania wymaga, aby okreslenie
minimalnego wynagrodzenia nastgpilo poprzez odniesienie do szacowanego facznego
wynagrodzenia i wynosito co najmniej 80% maksymalnego fgcznego wynagrodzenia.

Zadanie: Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu okreslenia minimalnej wielkosci
lub wartosci zobowigzania Zamawiajgcego, do ktérego zrealizowania Zamawiajacy bedzie
zobowigzany (gwarantowana czes¢ przedmiotu zamowienia), wskazujgc, Zze warunkach
przedmiotowego zamaowienia adekwatne jest wskazanie minimalnej wartosci zobowigzania
Zamawiajacego, stanowigcej 80% wartosci wynagrodzenia okreslonego w paragrafie 8 ust. 5

wzoru umowy. Dotyczy to takze par. 13 ust. 1 pkt 2.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 9 listopada 2021 r. o$wiadczyl, Ze
dokonat zmian w SWZ, zatgczniku nr 7 do SWZ wzdér umowy oraz ogfoszeniu o zamdwieniu
uznajgc wszystkie zarzuty Odwotujacego.

Jednoczesnie w zakresie zarzutu 1. Zamawiajgcy podal, iz uznaje, ze przedfozenie
harmonogramu wraz z oferta moze by¢ dla Odwotujacego problematyczne dlatego zgodnie
z oczekiwaniami Odwolujgcego dokonuje zmiany SWZ polegajgcej na wyeliminowaniu
z rozdz. | pkt. 3 podpunktu nr 8. W celu uwzglednienia wnioskéw Odwolujgcego wprowadza
sie nowe zapisy w SWZ rozdz. Xll wprowadzajac dodatkowy punkt nr 8 i ppkt. a, b, c.
Zamawiajacy uzasadniat, ze harmonogram odbioru odpadéw opracowywany jest dla ulic
ewentualnie catych mniejszych miejscowosci a nie dla indywidualnych gospodarstw
domowych dlatego Zamawiajacy nie widzi potrzeby przekazywania odwotujgcemu wykazu
adresow. W swietle obowigzujgcych przepisow Zamawiajgcy nie moze ograniczac¢ odbioru
odpadow pochodzgcych z nieruchomosci zamieszkatych poniewaz zgodnie z art. 3. ust. 2
pkt 3) ustawy z 13.09.1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (tej. DZU z 2021
poz. 888 ze zmianami) gmina obejmuje wszystkich wtascicieli nieruchomosci na terenie
gminy systemem gospodarowania odpadami komunalnymi, a w tym przypadku witascicieli
nieruchomosci zamieszkatych. Dlatego, nie ma potrzeby konkretnie wskazywac¢ miejsca
odbioru odpadow, bo wszystkie odpady z nieruchomosci zamieszkatych z terenu gminy
powinny by¢ odebrane i zagospodarowane. SWZ zawiera wszystkie dane konieczne do
opracowania harmonogramu odbioru odpadéw:

- ilo$¢ mieszkancow w poszczegolnych miejscowaosciach,

- ilo$¢ gospodarstw w poszczegolnych miejscowosciach.



Po dokonaniu ogledzin w terenie, majac do dyspozycji np. geoportal oraz na podstawie
wiasnego doswiadczenia (Odwotujgcy swiadczy analogiczne ustugi w gminach sgsiednich)
opracowanie harmonogramu nie powinno stanowiC problemu.

W zakresie zarzutu 2. Zamawiajgcy podal, ze uznat wnioski Odwotujgcego dokonujgc
zmian w §2 wzoru umowy. Zamawiajgcy przewidziat 19 - dniowy okres przygotowawczy
(10+3+6) przed rozpoczeciem swiadczenia ustug odbioru odpaddéw komunalnych. Gmina
I n:clc2y do mniejszych gmin, ilo$¢ zadeklarowanych mieszkancow 4897 osdb, 1863
gospodarstwa, matly obszar oraz zwarta zabudowa sprawia, ze 19 dniowy okres
przygotowawczy jest zupetnie wystarczajgcy. Wykonawca w 25 dniowym okresie od dnia
ogtoszenia do dnia sktadania ofert majac do dyspozycji dane w SWZ takie jak ilos¢
zadeklarowanych mieszkancow 4897 osob, ilos¢ gospodarstw 1863 na podstawie dokonane;j
wizji w terenie oraz danych dostepnych na geoportalu korzystajgc ze swojego doswiadczenia
mogt wykona¢ prace przygotowawcze np. opracowa¢ wstepny harmonogram odbioru
odpadow itp. Dodajgc do tego 19 dniowy okres przygotowawczy po podpisaniu umowy to
daje w sumie 44 dni na przygotowanie sie do $wiadczenia ustug objetych zamowieniem.
Zaproponowany przez Wykonawce dwumiesieczny okres przygotowawczy po podpisaniu
umowy jest nieuzasadniony biorac pod uwage wielkos¢ gminy i wynikajacy z tego faktu
zakres zamdéwienia.

W zakresie zarzutu 8 i 9 Zamawiajacy podal, ze w SWZ i we wzorze umowy hie
ograniczyt zakresu zamowienia poniewaz w § 8 ust. 5 zapisano ,taczna szacowana warto$c¢
zamowienia” a nie maksymalna wartos¢ zamowienia ponadto nie ma nigdzie zapisow, ze
wynagrodzenie ma charakter ryczattowy. W celu wyeliminowania watpliwosci Odwotujgcego
Zamawiajacy zmienit zapisy par 8 wzoru umowy doprecyzowujgc zapisy par. 8 ust. 5 oraz
wprowadzajac do par 8 wzoru umowy ust. 6, ktére majg nastepujgce brzmienie:

5. taczna szacowana orientacyjna wartosC zamowienia, obliczona zgodnie z ofertg wynosi
.......... zt brutto.

6. Zamawiajgcy nie ogranicza ostatecznej wysokosci wynagrodzenia za wykonanie catosci
zamowienia, bedzie ona zalezna od ilo§ci odebranych odpadéw komunalnych o ktérych
mowa w ust. 21 3.

Zamawiajgcy zmieniajgc wzor umowy wyraznie okreslit, ze nie ogranicza ostatecznej
wysokosci wynagrodzenia za wykonanie catosci zamowienia, bedzie ona zalezna od ilosci
odebranych odpadéw komunalnych w zwigzku z czym art. 433 pkt 4 nie ma w tym przypadku
zastosowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron,

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:



Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypehil materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 3 listopada 2021 r. powiadomit wykonawcéw 0 wniesionym
odwotaniu. |zba ustalita, ze do postepowania odwotawczego nie zgloszono przystgpien.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogfoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkow zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami.

Sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i o$wiadczenia
Odwotujacego ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 23 listopada 2021
I,

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowdd ztozony przez Odwofujgcego

stanowigcy wydruk ze strony internetowej Gminy | NGz

Izba ustalila, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem | pkt 1 SWZ - opis przedmiotu zamdwienia obejmuje: odbior,
transport i zagospodarowanie wszystkich odpadéw komunalnych pochodzacych z wszystkich
nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy [l oraz z Punktu Selektywnej Zbiérki
Odpadéw Komunalnych w [l od dnia 01.01.2022 r. do dnia 31.12.2022 r.

Zgodnie z rozdziatem 1l SWZ — termin wykonania zamoéwienia od 01.01.2022 r. — do
31.12. 2022 .

Wzo6r umowy stanowit zatgcznik nr 7 do SWZ.

Zgodnie z § 2 wzoru umowy:

1. Wykonawca zrealizuje ustuge objetg przedmiotem zamodwienia w zakresie odbierania,
transportu i zagospodarowania odpadéw w terminie od dnia 01 stycznia 2022 r. do dnia
31 grudnia 2022 r.

2. Wykonawca wyposazy nieruchomosci zamieszkate, w worki do selektywnej zbiorki
odpadéw, zgodnie z opisem SIWZ, w nieprzekraczalnym terminie do dnia 01.01.2022 r.
oraz kazdorazowo przy odbiorze poszczegoinych frakcji odpaddw.

3. Wykonawca dostarczy worki nowym kontrahentom w czasie swiadczenia ustugi, w ciagu

3 dni od daty zgtoszenia nieruchomosci do obstugi.



4. Wykonawca wyposazy PSZOK w pojemniki i kontenery do selektywnej zbiérki odpadow
zgodnie z opisem SIWZ, w nieprzekraczalnym terminie do dnia 01.01.2022 r.

5. Wykonawca dostarczy wiascicielom nieruchomosci, uzgodniony z Zamawiajgcym
Harmonogram odbioru wszystkich frakcji odpadéw komunalnych, w nieprzekraczalnym
terminie do dnia 01.01.2022 r.

Zgodnie z § 8 ust. 5 wzoru umowy, tgczna szacowana wartoSC zamowienia,
obliczona zgodnie z ofertg wynosi ................. zt brutto.

Zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy, Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, w nastepujgcych przypadkach:
odstgpienia na wniosek Zamawiajgcego od realizacji czgsci zamowienia i zwigzanej z tym
zmiany wynagrodzenia, pod warunkiem wystapienia obiektywnych okolicznosci, ktorych
Zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ na etapie przygotowania postepowania, a ktore
powodujg, ze wykonanie przedmiotu zamowienia bez ograniczenia zakresu zamowienia
powodowatoby dla Zamawiajgcego niekorzystne skutki z uwagi na zamierzony cel realizacji
przedmiotu zaméwienia i zwigzane z tym racjonalne wydatkowanie $srodkéw publicznych.

Pismem z dnia 8 listopada 2021 r. Zamawiajgcy dokonat zmian we wzorze umowy
m.in. w zakresie § 2 nadajac mu brzmienie:

1. Wykonawca zrealizuje usfuge objetg przedmiotem zamoéwienia w zakresie odbierania,

transportu i zagospodarowania odpadéw w terminie od dnia podpisania niniejszej umowy do

dnia 31 grudnia 2022 r.

2. Wykonawca wyposazy nieruchomosci zamieszkate, w worki do selektywnej zbiorki

odpadéw, zgodnie z opisem SWZ, kazdorazowo przy odbiorze poszczegdlnych frakcji

odpadoéw, réwniez przy ostatnim odbiorze w ramach niniejszego zaméwienia.

3. Wykonawca dostarczy worki nowym kontrahentom w czasie swiadczenia usiugi, w ciagu 3

dni od daty zgtoszenia nieruchomosci do obstugi.

4. Wykonawca wyposazy PSZOK w pojemniki i kontenery do selektywnej zbiorki odpadow

zgodnie z opisem SIWZ, w nieprzekraczalnym terminie do 19 dni od dnia podpisania

niniejszej umowy.

5. Wykonawca wydrukuje i dostarczy do Urzedu Miasta i Gminy w | 1500 szt.

uzgodnionego z Zamawiajacym Harmonogramu w formacie A4, obejmujgcego wszystkie

frakcje odpaddéw, w ciggu 6 dni liczac od dnia przekazania uzgodnionego harmonogramu
przez Zamawiajacego.

Zmianie ulegt rowniez § 8 ust. 5 i 6 wzoru umowy, ktére otrzymaty brzmienie:

5. taczna szacowana orientacyjna wartos¢ zamowienia, obliczona zgodnie z ofertg wynosi
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6. Zamawiajacy nie ogranicza ostatecznej wysokosci wynagrodzenia za wykonanie catosci
zamowienia, bedzie ona zalezna od ilosci odebranych odpadéw komunalnych o ktorych
mowa w ust. 2 3.

Jednoczesnie pismem z dnia 8 listopada 2021 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikaciji
SWZ w zakresie rozdziatu XII wprowadzajgc dodatkowy punkt nr 8 i ppkt. a, b, ¢
w brzmieniu:
8) Po podpisaniu umowy strony zobowigzane sg do:
a) Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia harmonogramu odbioru odpadéw
komunalnych, na podstawie ktérego miataby by¢ realizowana ustuga odbioru odpadéw
(z uwzglednieniem catego okresu realizacji przedmiotu zamdwienia z podzialem na odpady
segregowane, odpady zmieszane wraz z okresleniem kolejnosci miejscowosci, z ktérych
odbierane zostang odpady) w ciggu 10 dni od dnia podpisania umowy. Harmonogram musi
uwzglednia¢ czestotliwos¢ odbioru odpadow zgodna z zapisami Regulaminu utrzymania
czystosci i porzadku na terenie Gminy [l i SWZ. Obowigzkiem Wykonawcy jest
aktualizowanie Harmonogramu w miare zaistniatlych potrzeb - informujac Zamawiajgcego
z miesiecznym wyprzedzeniem. Wywoz odpadow bedzie odbywat sie scisle wg
Harmonogramu, uzgodnionego przez Wykonawce i Zamawiajgcego.
b) Zamawiajgcy jest zobowigzany do wniesienia uwag i zatwierdzenia harmonogramu
w terminie do 3 dni od dnia jego otrzymania.
c) Wykonawca zobowigzany jest wydrukowac i dostarczy¢ do Urzedu Miasta i Gminy
w I 1500 szt. uzgodnionego z Zamawiajgcym Harmonogramu w formacie A4,
obejmujgcego wszystkie frakcje odpadow, w ciggu 6 dni liczagc od dnia przekazania

uzgodnionego harmonogramu przez Zamawiajacego.

Izba zwazyla, co nastepuije:

Izba wskazuje, Zze postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zawartego
w punkcie 1. pefitum odwotania w zakresie w jakim jego podstawa faktyczna dotyczyla
wymogu ztozenia wraz z ofertg wstepnego harmonogramu odbioru odpaddéw, wprowadzenia
14 - dniowego terminu na przekazanie harmonogramu odpadow przez wykonawce oraz
wprowadzenia 3 — dniowego terminu na uzgodnienie harmonogramu oraz w punkcie 3, 4, 5,
6, 7, 9, 10 i 11 petitum odwolania wobec zlozonego przez Zamawiajgcego oswiadczenia
0 uwzglednieniu ww. zarzutow zawartego w pismie z dnia 9 listopada 2021 r. i dokonanych
zmian dokumentéw zamoéwienia, jak réwniez stanowiska Odwotujgacego przedstawionego
w toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron, podlegato umorzeniu. Ww. zarzuty nie byty

przedmiotem rozpoznania lzby.
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W pozostatym zakresie odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Zarzut 1 2.

Zarzut naruszenia art. 99 ust. 114 w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 436
pkt 1 ustawy Pzp (zarzut 1) oraz zarzut naruszenia art. 436 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353
(1) ke i art. 16 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp (zarzut
2) Izba uznata za zasadne.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie W sposdb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty.
Stosownie do ust. 4 ww. przepisu, przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposob,
ktory mogtby utrudniac uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakow
towarowych, patentéw Ilub pochodzenia, Zrédta Ilub szczegbinego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow
lub produktow.

Jednoczesnie w mysl art. 16 ustawy Pzp, zamawiajacy zobowigzany jest przygotowac
i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, przejrzysty oraz proporcjonalny.

Z kolei w art. 436 pkt 1 ustawy Pzp wskazano, ze umowa zawiera postanowienia
okreslajgce w szczegolnosci planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy lub robot
budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegolnych czesci
ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub
latach, chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyna.

Izba odniesie sig do ww. zarzutow tgcznie z uwagi na ich scisty zwigzek.

Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego, iz sporzadzony przez Zamawiajacego
opis przedmiotu =zamoOwienia nie zostat uksztaltowany w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy oraz preferowat dotychczasowego wykonawce ustug objetych zamowieniem.
Za nieprzekonujgca lzba uznata argumentacje Zamawiajgcego dotyczacg braku potrzeby
przekazania przysztemu wykonawcy zamowienia wykazu adresow, z ktdrych odbierane beda
odpady. W ocenie lzby informacja w powyzszym zakresie ma kluczowe znaczenie dla
prawidtowego opisania przedmiotu zamowieniu, w tym wiasciwego ustalenia czy dana
nieruchomosc¢ jest zamieszkana, czy jej wlasciciel ztozyl stosowng deklaracje, czy pod
danym adresem jest jedno czy kilka gospodarstiw domowych, przekiadajgcego sie na
prawidtowg realizacje niniejszego zamowienia i jednoczesnie zadowolenie spofecznosci
lokalnej. Zdaniem lzby Zamawiajacy, kiory posiada wszelkie mozliwe dane w ww. zakresie

w sposob nieuzasadniony przerzucit na wykonawce ryzyko zwigzane z prawidtowym

12



ustaleniem wykazu adreséw, z ktérych majg by¢ odbierane odpady, a w konsekwencji ryzyko
opoznien w rozpoczeciu swiadczenia ustugi, podczas gdy sporzadzenie opisu przedmiotu
zamowienia w sposOb jednoznaczny, wyczerpujgcy oraz niedyskryminacyjny jest
podstawowym zadaniem Zamawiajgcego. Ponadto jak wykazat Odwotujgcy nie polegato na
prawdzie twierdzenie Zamawiajgcego, ze harmonogram odbioru odpadéw opracowany jest
dla poszczegolnych ulic, ewentualnie catych mniejszych miejscowosci. Ze ztozonego przez
Odwotujgcego dowodu w postaci wydruku ze strony internetowej Zamawiajgcego wynika, ze
harmonogram odbioru odpadéw ustalany jest dla miejscowosci, ulicy i nr domu.

Powyzsza kwestia pozostaje w $cislym zwigzku z zarzucanym przez Odwotujgcego
brakiem wyznaczenia okresu przygotowawczego, ktéry poprzedzatby swiadczenie usiug
objetych niniejszym zamowieniem, w wymiarze 21 dni od przekazania przez Zamawiajgcego
wykazu nieruchomosci (adresow), z ktorych odbierane beda odpady — zgodnie ze
zmodyfikowanym w toku rozprawy zgadaniem Odwolujgcego (pierwotnie 2 miesieczny okres
przygotowawczy). W powyzszym zakresie wskazaC nalezy, iz mimo ze Zamawiajacy
w pismie z dnia 9 listopada 2021 r. wskazat, Zze przewidziat 19 - dniowy okres
przygotowawczy przed rozpoczeciem swiadczenia ustug odbioru odpadow komunalnych, to
jednak ze zmodyfikowanych dokumentéw zamoéwienia nie wynika w spos6b niebudzacy
watpliwosci, ze taki okres zostat wprowadzony. Powyzsza okolicznos¢ posrednio wynika
z tresci zmodyfikowanego pismem z dnia 8 listopada 2021 r. §2 ust. 4 wzoru umowy,
zgodnie z ktérym wykonawca zobowigzany jest wyposazy¢ PSZOK w pojemniki i kontenery
do selektywnej zbidrki odpaddéw zgodnie z opisem SWZ, w nieprzekraczalnym terminie do 19
dni od podpisania umowy. Posrednio rowniez dokonujgc pismem z dnia 8 listopada 2021 r.
modyfikacji SWZ w zakresie wprowadzenie do rozdziatu XII punktu 8 ppkt. a, b, ¢ 19 —
dniowego okresu na sporzadzenie, uzgodnienie i wydrukowanie harmonogramu odbioru
odpaddéw Zamawiajgcy wyznaczyt dodatkowy czas liczony od momentu podpisania umowy,
w ktorym wykonawca winien podjac niezbedne dziatania majgce na celu przygotowanie
stosownego harmonogramu. ZauwazyC¢ jednak nalezy, iz okresu przygotowawczego,
poprzedzajgcego rozpoczecie ustugi wlasciwej, nie mozna utozsamial wylgcznie
z przygotowaniem harmonogramu odpadéw, czy tez wyposazeniem PSZOK w pojemniki
i kontenery. Jak wyjasnit w toku rozprawy Odwolujgcy w tzw. okresie przygotowawczym
wykonawca musi podjgc¢ szereg innych czynnosci niz powyzsze, w tym np. zamowic¢ worki,
ktére muszg zosta¢ odpowiednio oklejone, zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego.
Jednoczeénie nie zastugiwato na aprobate stanowisko Zamawiajgcego, ktory podnosit, ze
wydtuzony termin skladania ofert dodatkowo powiekszony o 19 - dniowy okres
przygotowawczy umozliwiat wykonawcy wykonanie prac przygotowawczych np. dotyczacych
opracowania wstepnego harmonogramu odbioru odpadow. Zdaniem lzby nie sposob

wymaga¢ od potencjalnego wykonawcy wyKkonania szeregu czynnosci zwigzanych
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z wykonaniem umowy o zamoéwienie publiczne, juz na etapie przygotowywania oferty,
w sytuacji gdy wykonawca nie ma pewnosci co do uzyskania zamowienia.

Jednoczes$nie stusznie zauwazyt Odwolujgcy, Zze dokonana przez Zamawiajgcego
pismem z dnia 8 listopada 2021 r. modyfikacja byta niepetna i doprowadzita do rozbieznosci
w tresci specyfikacji w zakresie poczatkowego terminu realizacji zamowienia (vide §2 wzoru
umowy po zmianach z 8 listopada 2021 r.). Zgodnie bowiem z rozdziatem | pkt 1 oraz
rozdziatem Il SWZ, odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych ma sie
rozpocza¢ 1 stycznia 2022 r. Powyzsza kwestia winna zosta¢ ujednolicona przez
Zamawiajgcego we wszystkich dokumentach zaméwienia.

Uwzgledniajgc  ww. zarzuty Izba nakazata Zamawiajgcemu wprowadzenie
postanowienia, zgodnie z ktorym przekazanie harmonogramu odbioru odpaddw nastgpi
w terminie 10 dni od przekazania wykonawcy wykazu nieruchomosci (adresow), z ktorych
odbierane beda odpady oraz wprowadzenie okresu przygotowawczego przed rozpoczeciem
Swiadczenia uslug objetych zaméwieniem w wymiarze co najmniej 21 dni od przekazania
wykonawcy wykazu nieruchomosci (adresow), z ktorych odbierane beda odpady.
Zamawiajacy winien rowniez ujednolic w dokumentach zamowienia poczatkowy termin

realizacji zaméwienia.

Zarzut nr 8

Zarzut naruszenia art. 433 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 16 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 433 pkt 4 ustawy Pzp, projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron. A contrario, zamawiajgcy
moze ograniczyC zakres zamowienia, o ile okresli w dokumentach zamowienia w sposob
precyzyjny minimalng wartos¢ Ilub wielkoS¢ swiadczenia oraz zwigzanego z tym
gwarantowanego poziomu wynagrodzenia umownego. Innymi stowy, zamawiajgcy nie moze
uksztaltowa¢ postanowien umowy w sposob, ktéry pozostawiatby wykonawce w niepewnosci
co do gwarantowanego poziomu swiadczenia.

Odnoszac sie do ww. zarzutu wskazaé nalezy, iz za prawidlowe Izba uznata
stanowisko Odwotujgcego, ktory podnosit, ze w dokumentach zamowienia Zamawiajgcy
winien okreslic minimalng wielkos¢ lub wartos¢ zobowigzania, ktdére zostanie zlecone
wykonawcy. W okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy podal jedynie dane
szacunkowe dotyczace liczby mieszkancow, przewidywanej ilosci gospodarstw domowych,
czy tez dane historyczne dotyczgce rodzaju i ilosci odebranych odpadow komunalnych oraz
odpadoéw przekazanych przez mieszkancow do PSZOK. Na podstawie danych historycznych
zawartych w tabelach nr 5 i 6 SWZ dotyczacych ilosci odpaddéw odebranych w 2021 r.
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wykonawca obowigzany byt oszacowac¢ cene oferty. W ocenie Izby z postanowien SWZ,
w tym wzoru umowy, nie wynika jednak minimalny gwarantowany zakres swiadczenia
naleznego wykonawcy z tytutu realizacji zamowienia. Innymi stowy, w dokumentach
zamowienia Zamawiajgcy nie podal gwarantowanego zakresu zamowienia (jego ram) co do
zakresu/liczby poszczegdinych rodzajéw odpaddw, kitére wykonawca realizujgcy umowe
w sprawie zamowienia publicznego zobowigzany bedzie odebra¢ i zagospodarowac.
Powyzsze rozwazania dotyczg takze §13 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy, w ktorym Zamawiajgcy
przewidziat ograniczenie zakresu umowy, nie precyzujgc minimalnego zakresu zobowigzania
Zamawiajgcego, co pozostaje wprost w sprzecznosci z art. 433 pkt 4 ustawy Pzp. Ww.
postanowieniu umownym Zamawiajgcy zastrzegt mozliwos¢ odstgpienia od realizacji czesci
zamowienia | zwigzanej z tym zmiany wynagrodzenia, pod warunkiem wystgpienia
obiektywnych okolicznos$ci, ktérych Zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ na etapie
przygotowania postepowania, a ktére powoduja, ze wykonanie przedmiotu zamoéwienia bez
ograniczenia zakresu zaméwienia powodowaloby dla Zamawiajgcego niekorzystne skutki
z uwagi na zamierzony cel realizacji przedmiotu zaméwienia i zwigzane z tym racjonalne
wydatkowanie srodkow publicznych.

W Swietle powyzszego przedmiotowy zarzut zastugiwat na uwzglednienie, wobec
czego Izba nakazala Zamawiajgcemu zmiane postanowien dokumentéw zamowienia
poprzez wprowadzenie minimalnej wielko$ci lub wartosci zobowigzania Zamawiajgcego, do
ktérego zrealizowania Zamawiajgcy bedzie zobowigzany (gwarantowanej czesci przedmiotu
zamowienia). Za nieuzasadnione lzba uznata natomiast wprowadzenie minimalnej wielkosci
lub wartosci zobowigzania na poziomie 80% z uwagi na brak jakiejkolwiek argumentaciji
Odwotujgcego w ww. zakresie. Nie wyklucza to bynajmniej przyjecia przez Zamawiajacego
wskaznika na poziomie proponowanym przez Odwolujgcego, o ile znajdzie on uzasadnienie

w obiektywnych i uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 11 2 lit. b) oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020
r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437). Wobec powyzszego lzba zasgdzita od Zamawiajgcego na
rzecz Odwolujgcego kwote 18 600 zt stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
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