Sygn. akt: KIO 283/14

WYROK
z dnia 5 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska
Magdalena Rams
Ewa Sikorska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lutego 2014 r. przez wykonawce

Remondis Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z o.o.

z siedzibg w Krakowie, ul. Nowohucka 1, 31-580 Krakéow

orzeka:

1.oddala odwotanie

2.kosztami postepowania obcigza Remondis Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,

ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Remondis Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Zawodzie 16,
02-981 Warszawa tytutem wpisu od odwotania

zasadza od Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Zawodzie 16,
02-981 Warszawa na rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania
Sp. z o0.0. z siedziba w Krakowie, ul. Nowohucka 1, 31-580 Krakéw kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcqg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .......ccceeeeee.



Sygn. akt: KIO 283/14

Uzasadnienie

Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, zwane
dalej ,zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepisoOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawag Pzp”,
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia na
,<Odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci potozonych na terenie
Gminy Miejskiej Krakéw i transport do instalacji przetwarzania odpaddéw wskazanych przez

Zamawiajgcego”. Zamowienie podzielono na 5 zadan.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4 lutego 2014 r., nr 2014/S 024-037990.

W dniu 14 lutego 2014 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu 14 lutego 2014
r.) wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,
zwanej dalej ,SIWZ”, zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 22 ust. 4 ustawy Pzp
oraz art. 25 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkOéw w zakresie posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci, tj. Zzadanie posiadania
odpowiednich dokumentow zezwalajagcych na wykonywanie przewozéw drogowych
rzeczy (odpaddéw komunalnych) w rozumieniu ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. (ij. z
dnia 15 pazdziernika 2013 r., Dz. U. z 2013 r. poz. 1414) oraz zadanie zataczenie do
oferty ,odpowiednich dokumentéw” bez wskazania o jakie dokumenty chodzi, a tym
samym okreslenie sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w sposdb nieprecyzyjny i niejednoznaczny oraz w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz brak jednoznacznego wskazania
w tresci SIWZ i ogtoszenia jakie dokumenty ma przedstawi¢ wykonawca w celu
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu [pkt 7.1) c) oraz pkt 8.1) c)
SIWZ]

2. art. 22 ust. 1 pkt 3 w zw. art. 7 ustawy Pzp i art. 22 ust. 4 ustawy Pzp poprzez
sporzgdzenie opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw w zakresie
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, w sposéb nadmierny,



3.

niezwigzany z przedmiotem zamowienia i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamdwienia, tj. poprzez postawienie warunkéw w zakresie dysponowania dla:

a. zadania nr 1 (sektor nr 1) — 3 szt.

b. zadania nr 2 (sektor nr 2) - 2 szt.

c. zadania nr 3 (sektor nr 3) -1 szt.

d. zadania nr 4 (sektor nr 4) -1 szt.

e. zadania nr 5 (sektor nr 5) -1 szt.
- pojazdami do bezpylnej zbiorki odpaddw ($mieciarek) o pojemnosci zabudowy nie
mniejszej niz 18,1 m3, do max 23 m® z zabudowg przystosowang do odbierania
odpaddédw komunalnych z pojemnikéw o pojemnosci 120 dms3, 180 dm3, 240 dm3, 660
dms, 770 dm3, 1.100 dms, w tym min. 1 pojazd z mozliwoscig oprozniania kontenerow
z odpadami o pojemnosci od 2,5 mé do 7 m3 (np. w kontenerach typu KP-7), co
najmniej jeden z pojazdéw musi posiadac silnik spetniajacy wymagania min. EURO 4
[pkt 7.3)a) dla kazdego z zadan (sektorow)]
art. 22 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 22 ust. 4 ustawy Pzp
oraz art. 25 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia bez okreslenia jakg iloscig tych oséb
ma dysponowac¢ wykonawca (zamawiajacy przyjat, ze wykonawca jest zobowigzany
dostosowac ilos¢ osob, ktérymi bedzie dysponowat do ilosci wybranych przez siebie
do realizacji zadan, ich zakresu przedmiotowego oraz wymagan stawianych przez
niniejsza SIWZ, jakie muszg by¢ spetnione dla celow prawidtowej realizacji tych
zadan) oraz zadanie dotaczenia do oferty wykazu os6b bez wskazania w jaki spos6b
dokument ten ma potwierdza¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, a tym
samym okreslenie sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w sposéb nieprecyzyjny i niejednoznaczny oraz w sposéb nadmierny,
niezwigzany z przedmiotem zaméwienia i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamobwienia, pozwalajacy zamawiajacemu na arbitralng ocene ich spetniania [pkt 7.4)
SIWZ oraz pkt 8.3)b)]
art. 23 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 22 ust. 2 - 4 w zw. z art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp poprzez zadanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
przez kazdego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia,
podczas gdy w przypadku tych wykonawcow przepisy dotyczace wykonawcy stosuje
sie odpowiednio, a zatem weryfikacja spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
dokonywana jest w stosunku do nich jako do catosci, nie zas do poszczegdlnych
wykonawcow [pkt 8.5)f) SIWZ]



5. art. 353',art. 387 i art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez natozenie na wykonawce bezwzglednego
obowigzku odbierania odpaddéw selektywnie zbieranych (papier, szkio, metale,
tworzywa sztuczne, opakowania wielomateriatowe, o kodach: 20 01 99, 20 01 39, 20
01 01, 20 01 02, 20 01 40, 1501 01, 1501 02, 15 01 04, 15 01 05, 15 01 06, 15 01
07) [pkt 1.1. ppkt 3) OPZ] a przez to zaniechanie podania, ze przedmiot zaméwienia
nie obejmuje odbioru odpadéw o kodzie 15 01 01, 15 01 02, 15 01 04, 15 01 05, 15
01 07, w przypadku gdy wiasciciel nieruchomosci na ktérej nie zamieszkujg
mieszkancy a powstajg odpady komunalne prowadzi na wiasny koszt selektywne
zbieranie odpaddéw opakowaniowych po produktach w opakowaniach zgodnie z art.
44 ustawy z dnia 13 czerwca 2013 r. 0o gospodarce opakowaniami i odpadami
opakowaniowymi [pkt 1.1. ppkt 6) OPZ], co jest sprzeczne z zasadami wspotzycia
spotecznego oraz Swiadczeniem niemozliwym do zrealizowania, a takze stanowi
nieprecyzyjny i niejednoznaczny opis przedmiotu zaméwienia i prowadzi do
nieporownywalnosci ofert

6. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamoOwienia w spos6b naruszajacy zasade roéwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, a takze w sposob nieuwzgledniajacy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, w zakresie:

a. zaniechania okreslenia czestotliwosci odbierania odpaddéw komunalnych
zbieranych selektywnie (papier, szkio, metale, tworzywa sztuczne,
opakowania wielomateriatowe) z nieruchomosci na ktérych nie zamieszkujg
mieszkancy, a powstajg odpady komunalne [pkt 3.1.) b) OPZ]

b. zobowigzania wykonawcy do zapewnienia zamawiajagcemu oraz osobom
przez niego wskazanym, przed podpisaniem umowy oraz w trakcie jej
realizacji nieograniczonego dostepu do bazy magazynowo-transportowej oraz
pojazdéw dla umozliwienia kontroli przestrzegania zapisow umowy [pkt 6
OPZ] oraz zobowigzania wykonawcy do zapewnienia przedstawicielom
Zamawiajgcego oraz pracownikom stuzb publicznych upowaznionych do
kontroli wypetniania postanowien zawartych w ustawie o odpadach, jak tez w
innych powszechnie obowigzujacych przepisach prawa wstepu na tren bazy
magazynowo-transportowej o kazdej porze [pkt 8 ppkt 3) OPZ]

c. zobowigzania wykonawcy do odbierania odpadéw w godzinach od 6.00 do
16.0, a w przypadku czesci zabytkowej Dzielnicy |, tj. w obrebie Plant (Sektor |
- Zadanie Nr 1) do godz. 10.00. [pkt 6 ppkt 2 OPZ]



d. zobowigzania wykonawcy do prowadzenia w kazdym, sektorze odbierania
odpaddéw catodobowego biura obstugi klienta, zapewniajgcego co najmniej 3
stanowiska z obstugq telefoniczng w godzinach od 7.00 do 15.0, a w
pozostatych godzinach co najmniej 1 stanowisko, gdzie wiasciciele
nieruchomosci beda mieli mozliwos¢ zgtaszania reklamacji zaréwno
telefonicznych jak i osobistych [pkt 6 ppkt 16 OPZ oraz § 4 ust. 4 projektu
umowy]

e. nie okreslenia przez zamawiajacego terminu, w ktérym bedzie weryfikowat i
akceptowat sporzadzane przez wykonawce raporty miesieczne, ktoére pod
dokonaniu tych czynnosci przez zamawiajgcego stajg sie protokotami odbioru
ustug i beda stanowi¢ podstawe do wystawienia faktury [pkt 9 ppkt 1) OPZ]

. art. 353" i art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139

ust. 1 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie wzoru umowy, w sposéb naruszajacy

zasady wspétzycia spotecznego i nie gwarantujacego réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurenciji w zakresie, w jakim:

a. zamawiajacy wskazat, ze wykonawca ma obowigzek wykonania kluczowych
czesci przedmiotu umowy, tj. czynnosci odbierania i transportu zmieszanych
odpadoéw komunalnych oraz selektywnie zbieranych odpadéw komunalnych, a
zatem de facto catosci umowy, czym wykluczyt mozliwo$¢ powierzenia
wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy (S 11 ust. 1 projektu umowy)

b. wykonawca zaptaci zamawiajagcemu kary umowne:

— za kazdy przypadek odebrania odpadéw z pojedynczej nieruchomosci
w  zabudowie jednorodzinnej w terminie niezgodnym @z
Harmonogramem - w wysokosci 30 zt za pierwszy dzieh opdznienia,
40 zt za drugi, 60 zt za trzeci oraz 100 zt za czwarty i kazdy nastepny
dzien opb6znienia w stosunku do terminu wynikajacego z
Harmonogramu, przy czym jezeli opdznienie nie przekracza 7 dni, to
taczna kara umowna z tego tytutu nie moze przekroczy¢ kwoty 500 zt
(§12 ust. 1 lit. @) projektu umowy)

— za kazdy stwierdzony przypadek odebrania odpadéw z pojedynczej
nieruchomosci w  zabudowie wielorodzinnej, 2z pojedynczej
nieruchomosci tzw. ,mieszanej’, tj. takiej na ktérej w czesci
zamieszkujg mieszkancy a w czesci nieruchomosci na ktérych nie
zamieszkujg mieszkancy oraz z nieruchomosci niezamieszkanych w
terminie niezgodnym z Harmonogramem - w wysokosci 200 zt za
pierwszy dzien op6znienia, 300 zt za drugi, 400 zt za trzeci oraz 500 zt

za czwarty i kazdy nastepny dzien opdznienia w stosunku do terminu
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C.

d.

e.

wynikajacego z Harmonogramu, przy czym jezeli opOznienie nie
przekracza 7 dni, to taczna kara umowna z tego tytutu nie moze
przekroczy¢ kwoty 2 000 zt (§ 12 ust. 1 lit. b) projektu umowy)

— za kazdy dzien opdznienia w przekazaniu kompletnego raportu
miesiecznego, o ktérym mowa w § 5 ust. 3 Umowy-w wysokosci 1 500
zt (§ 12 ust. 1 lit. d) projektu umowy)

— za kazdy przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania ustug
bedacych przedmiotem umowy (§ 12 ust. 1 lit. f) projektu umowy)

— za nieprzestrzeganie obowigzku trwatego i czytelnego oznakowania
pojazdéw zgodnie z pkt. 7.3 OPZ - w wysokosci 1000 zt za kazdy
przypadek stwierdzenia naruszenia powyzszego obowigzku (§ 12 ust.
1 lit. ) projektu umowy)

— za Swiadczenie ustug pojazdem niewyposazonym w system
monitoringu bazujacy na systemie pozycjonowania satelitarnego,
umozliwiajgcym trwale zapisywanie, przechowywanie i odczytywanie
danych co najmniej o potozeniu pojazdu i miejscach postojéw,
miejscach wytadunku oraz miejscach zatadunku - w wysokosci 1 000 zt
za kazdy dzien wykonywania ustugi takim pojazdem. Przy
jednoczesnym zastrzezeniu, ze Swiadczenie ustug pojazdem
nieposiadajgcym ww. systemu skutkowaé bedzie nadto utratg przez
wykonawce prawa do wynagrodzenia za odbiér odpaddéw
transportowanych przez taki pojazd w okresie, w ktérym nie byt on
wyposazony w ww. system (§ 12 ust. 1 lit. i) projektu umowy)

zamawiajgcy nie przewidziat procedury reklamacyjnej majacej na celu
umozliwienie wykonawcy niezwioczne usunigcie uchybien w wykonaniu
umowy oraz ustalenie istnienia przestanek naliczenia kar umownych (§12 ust.
3 projektu umowy)

trzykrotne naliczenie ktorejkolwiek z kar umownych okreslonych w § 12 ust. 1
w okresie dowolnych 30 dni stanowi razgce naruszenie warunkdéw umowy i
moze stanowi¢ podstawe pisemnego odstgpienia od umowy Ilub jej
rozwigzania w trybie natychmiastowym przez zamawiajgcego z winy
wykonawcy (§12 ust. 4 projektu umowy)

zamawiajgcemu przystuguje prawo wypowiedzenia umowy ze skutkiem
natychmiastowym, z winy wykonawcy w przypadku wystgpienia przestanek
okreslonych w §14 ust. 2 lit b) - g) projektu umowy, ktére zostaty okreslone
bardzo ogélnie i umozliwiajg arbitralng ocene



f. w przypadkach wymienionych w § 14 ust.2 lit. a) - d) projektu Umowy
zamawiajgcy wezwie wykonawce do swiadczenia ustug zgodnie z umowg i
wyznaczy mu w tym celu termin nie krotszy niz jeden dzien (kalendarzowy),
po ktérego bezskutecznym uptywie moze powierzy¢ dalsze wykonywanie
przedmiotu umowy innemu podmiotowi, a petnymi kosztami tego wykonania
obcigzy wykonawce, na co wykonawca wyraza zgode (§14 ust. 5 projektu
umowy)

8. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb

naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.
Jednoczesnie odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu modyfikacje tresci ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ poprzez:

1. modyfikacje pkt 7.1)c) oraz 8.1) c¢) SIWZ (oraz odpowiednich postanowien
ogtoszenia) poprzez wskazanie jakie dokumenty zezwalajace na wykonywanie
przewozéw drogowych rzeczy w rozumieniu ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. (j. z
dnia 15 pazdziernika 2013 r., Dz. U. z 2013 r. poz. 1414) powinien posiadac
wykonawca i zatgczy¢ do oferty

2. modyfikacje pkt 7.3) a) SIWZ (oraz odpowiednich postanowien ogtoszenia) dla
kazdego z zadan (sektoréw) w ten sposéb, iz wykonawca powinien dysponowac
odpowiednig iloscig pojazdéw do zbiérki odpadéw (Smieciarek lub samochodéw z
HDS) o pojemnosci zabudowy dla smieciarek nie mniejszej niz 18,1 m3, do max 23
m? z zabudowg przystosowang do odbierania odpadéw komunalnych z pojemnikéw o
pojemnosci 120 dms3, 180 dm?, 240 dm3, 660 dms3, 770 dm3, 1.100 dms3, w tym min. 1
pojazd bezpylny lub samochéd z HDS z mozliwoscig oprdzniania konteneréw z
odpadami o pojemnosci od 2,5 m® do 7 m3® (np. w kontenerach typu KP-7), co
najmniej jeden z pojazdéw musi posiadac silnik spetniajacy wymagania min. EURO 4

3. modyfikacje pkt 7.4) SIWZ (oraz odpowiednich postanowien ogtoszenia) poprzez
wskazanie ilosci oséb, ktérymi powinien dysponowaé¢ wykonawca dla kazdego z
sektoréw

4. modyfikacje pkt 8.5) f) SIWZ w ten sposéb, iz aby obecne brzmienie zastapic¢
nastepujacym ,W przypadku wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamOwienia warunki okreslone w pkt 7.2) - 7.4) SIWZ zostang spetnione, jezeli
wykonawcy wykaza sie wspolnie spetnianiem warunkéw udziatu w postepowaniu.
Czyli nie kazdy z wykonawcéw musi spetnia¢ poszczegdlne warunki udziatu w

postepowaniu a jedynie ich wspolny potencjat ma potwierdza¢ spetnianie warunkow”



10.

11.

12.

13.

14.

15.
16.

17.

okreslenie w SIWZ, ze przedmiot zaméwienia obejmuje odbieranie odpadow
selektywnie zbieranych jedynie w zakresie: papier, szkto, metale, tworzywa sztuczne
o kodach: 20 01 99, 20 01 39, 20 01 01, 20 01 02, 20 01 40

modyfikacje [pkt 1.1. ppkt 6) OPZ] w ten sposdb, ze w akapicie Swiadczenie ustug
podstawowych nie obejmuje odbierania, dodac tiret czwarty o tresci ,odpadéw o
kodzie 15 01 01, 1501 02, 15 01 04, 15 01 05, 15 01 07, w przypadku gdy wtasciciel
nieruchomosci na ktérej nie zamieszkujg mieszkancy a powstajg odpady komunalne
prowadzi na wtasny koszt selektywne zbieranie odpaddéw opakowaniowych po
produktach w opakowaniach zgodnie z art. 44 ustawy z dnia 13 czerwca 2013 r. 0
gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi”

okreslenie w SIWZ czestotliwosci odbierania odpadéw komunalnych zbieranych
selektywnie (papier, szkio, metale, tworzywa sztuczne) z nieruchomosci na ktérych
nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne

modyfikacje pkt 6 OPZ i pkt 8 ppkt 3) OPZ w ten sposéb, aby dostep do bazy
magazynowo-transportowej oraz pojazdéw dla umozliwienia kontroli zapewniany
zostat zamawiajgcemu w dni robocze w godz. 7-15, po uprzednim zawiadomieniu
wykonawcy z 24 - godzinnym wyprzedzeniem

modyfikacje pkt 6 ppkt 2 OPZ poprzez wskazanie, ze odbioér odpadoéw bedzie sie
odbywat w godzinach od 6.00 - 22.00

modyfikacje pkt 6 ppkt 16 OPZ poprzez okre$lenie, ze wiasciciele nieruchomosci
beda mieli mozliwo$¢ zgtaszania reklamacji telefonicznie przez catg dobe i osobiscie
w biurze obstugi klienta w godzinach od 7.00 do 15.00

modyfikacje pkt 9 ppkt 1) poprzez okreslenie, ze niezweryfikowanie i
niezaakceptowanie przez zamawiajacego raportu miesiecznego w ciggu 30 dni od
dnia przekazania go zmawiajgcemu upowaznia wykonawce do wystawienia faktury
modyfikacje § 11 ust. 1 projektu umowy w taki sposdb aby mozliwe byto powierzenie
wykonanie czesci zaméwienia podwykonawcy

modyfikacje § 12 ust. 1 lit. a), b) i d) projektu umowy poprzez zastgpienie zwrotu
,0pbéznienie” zwrotem ,zwioka”

wykreslenie § 12 ust. 1 lit. f) projektu umowy

wykreslenie § 12 ust. 1 lit. g) projektu umowy

wykredlenie z § 12 ust. 1 lit. i) projektu umowy zastrzezenia, iz Swiadczenie ustug
pojazdem nieposiadajagcym ww. systemu skutkowa¢ bedzie nadto utratg przez
wykonawce prawa do wynagrodzenia za odbiér odpadoéw transportowanych przez
taki pojazd w okresie, w ktérym nie byt on wyposazony w system monitoringu
wprowadzenie do projektu umowy postanowienia zgodnie, z ktérym kazdorazowe

naliczenie kar umownych przewidzianych w umowie zostanie poprzedzone
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przeprowadzeniem stosownego postepowania reklamacyjnego majacego na celu
umozliwienie wykonawcy niezwtoczne usuniecie uchybien w wykonaniu umowy oraz
ustalenie istnienia przestanek naliczenia kar umownych

18. wykreslenie § 12 ust. 4 projektu umowy

19. wykreslenie § 14 ust. 2 lit. b) - g) projektu umowy

20. modyfikacje §14 ust. 2 lit. a) - d) projektu umowy poprzez okres$lenie, ze wyznaczony

przez Zamawiajacego termin nie moze by¢ krétszy niz 3 dni (kalendarzowe).

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy, skiad
orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajacych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 i art. 22 ust. 4 ustawy Pzp
(zarzut 2 odwotania) poprzez sporzadzenie opisu sposobu dokonania spetniania
warunkéw w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatlem technicznym, w
sposob nadmierny, niezwigzany z przedmiotem zamoéwienia i nieproporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w punkcie 3 SIWZ (str. 7) wskazat, iz ,0 udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy dysponuja
odpowiednim potencjatem technicznym, tj. dysponujg co najmniej” dla:

a) zadania nr 1 (sektor nr 1) — 3 szt.
b) ( )
c) zadania nr 3 (sektor nr 3) -1 szt.
d) ( )
) ( )

e

zadania nr 2 (sektor nr 2) - 2 szt.

zadania nr 4 (sektor nr 4) -1 szt.

zadania nr 5 (sektor nr 5) -1 szt.
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,p0jazdoéw do bezpylnej zbiorki odpaddw (Smieciarek) o pojemnosci zabudowy nie mniejszej
niz 18,1m3, do max. 23 m3 z zabudowg przystosowang do odbierania odpadéw komunalnych
z pojemnikoéw o pojemnosci 120 dms3, 180 dm3, 240 dm3, 660 dm3, 770 dm3, 1.100 dms3, w
tym min. 1 pojazd z mozliwoscig oprdzniania konteneréw z odpadami o pojemnosci od 2,5
m3 do 7 m® (np. w kontenerach typu KP-7), co najmniej jeden z pojazdéw musi posiadaé
silnik spetniajagcy wymagania min. EURO 4”. Nadto wskazat, iz okreslona ilos¢ pojazdéw
(ré6zna w zaleznosci od zadania) ma by¢ wyposazona ,w urzgdzenia hakowe lub bramowe o
udzwigu min. 6.500 kg przystosowanych do odbierania odpadéw z konteneréw typu KP7”.

Odwotujacy zakwestionowat powyzsze, zgdajgc modyfikacji tresci SIWZ i
dopuszczenia mozliwosci odbioru odpadéw ,rowniez przez samochody z HDS (samochody z
zamontowanym hydraulicznym dzwigiem schodowym”, i podnoszac iz ,poprzestanie jedynie
na wymogu dysponowania smieciarkami bez mozliwosci wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu (oraz realizacji zamowienia) przy pomocy jedynie $mieciarek nie
znajduje zadnego uzasadnienia a prowadzi jedynie do bezzasadnego ograniczenia
konkurencji”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamoOwienia i by¢ do niego proporcjonalny. Konkretyzacja warunkéw udziatu w postepowaniu
ma bowiem stuzyé wytonieniu wykonawcéw zdolnych do wykonania opisanego przez
zamawiajgcego przedmiotu zamdéwienia, nie ograniczajac przy tym zasady uczciwej
konkurencji. Skonkretyzowane w opisie warunki udziatu w postepowaniu winny uwzgledniaé
potrzeby zamawiajgcego, przy czym nie moga by¢ okreslane ponad te uzasadnione
potrzeby.

Zamawiajgcy wymagania dotyczace dysponowania przez potencjalnych wykonawcéw
samochodami wyposazonymi w urzadzenia hakowe lub bramowe o udzwigu min. 6.500 kg
przystosowanymi m.in. do odbierania odpaddéw z konteneréw typu KP7 uzasadnit przede
wszystkim tym, iz dysponuje on tego typu kontenerami (KP7). Kontenery te przystosowane
sq do transportu samochodami wyposazonymi wytacznie w urzadzenia hakowe, jak i
bramowe. Ich roztadunek nie jest mozliwy za pomocg samochodéw z HDS, tj. samochodow
z zamontowanym hydraulicznym dzwigiem schodowym, a wiec takich za pomoca ktérych
roztadowywacé kontenery typu KP7 chciatby odwotujgcy. Powyzsze w sposéb nie budzacy
zadnych watpliwosci wykazat zamawiajacy, przedktadajgc opinie prywatng (uzyskang w
trybie art. 21 ust. 4 ustawy Pzp), w tresci ktérej wskazano, ze ,hydraulicznym dzwigiem
samochodowym nie da sie w sposéb bezpieczny dokona¢ zatadunku konteneréw o
pojemnosci od 2,5 m® do 7 m3 (np. Kp-7)”, jak i, ze ,ewentualne manewrowanie wiszacym

kontenerem (...) jest ryzykowne z punktu widzenia bezpieczenstwa osob i uszkodzenia
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mienia”. Zamawiajacy formutujac ten warunek, poza faktem posiadania juz okreslonego typu
kontenerow, brat takze pod uwage specyfike zabudowy Miasta Krakowa i kwestie zwigzane z
bezpieczehstwem oraz trudnosci w poruszaniu sie samochodéw z HDS na waskich uliczkach
miasta. Takze odwotujacy 6w warunek jest w stanie spetnic. W toku rozprawy oswiadczyt
bowiem, iz dysponuje samochodami, ktére pozwolg mu na opréznienie konteneréw typy KP7
w sposéb wymagany przez zamawiajgcego. Nastepnie wycofat sie z tego, twierdzac iz takimi
pojazdami nie dysponuje. Niemniej jednak w postepowaniu poprzedzajacym to
postepowanie — jak podnidst zamawiajacy, a czemu odwotujacy nie zaprzeczyt - ubiegat sie
o zaméwienie w dwoch zadaniach i woéwczas spetniat tak postawiony warunek dotyczacy
wiasnie potencjatu technicznego. Warunek ten jest wiec adekwatny i proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia. Nie powoduje przy tym ograniczenia konkurencji a na co wytacznie
wskazywat odwotujacy w tresci wniesionego odwotania. Tym samym lzba uznata, iz zarzut

ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 353", art. 387 i art. 5 k.c. w zw. z art. 7, art. 14, art. 29 oraz
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp (zarzut 5 odwotania) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w punkcie 3 SIWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia” (str. 2)
podat, iz ,przedmiot zamoOwienia obejmuje $wiadczenie ustug odbierania odpadéw
komunalnych od witascicieli nieruchomosci potozonych na terenie Gminy Miejskiej Krakow i
ich transport do instalacji przetwarzania odpadéw wskazanych przez Zamawiajacego w
okresie od 1 lipca 2014 roku do 31 marca 2016 roku”. Wskazat takze, iz ,przedmiot
zamodwienia obejmuje: $wiadczenie ustug podstawowych
1)odbieranie:

a) odbieranie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych (o kodzie 20 03

01)

b) odbieranie odpaddéw kuchennych (o kodzie 20 01 08)
c) odbieranie odpaddéw selektywnie zbieranych (papier, szkio, metale, tworzywa

sztuczne, opakowania wielomateriatowe, o kodach: 20 01 99, 20 01 39, 20 01 01, 20

01 02, 20 01 40, 1501 01, 1501 02, 1501 04, 1501 05, 1501 06, 15 01 07)".

Odwotujacy zakwestionowat powyzsze, podnoszac m.in., iz strumien odpadow
nalezacych do grupy nr 15 bedzie stuzyt wypetnieniu obowigzkéw przedsigbiorcéw
wynikajacych z ustawy o gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi z dnia 13
czerwca 2013 r. (Dz. U. z 2013 r. poz. 888). Tym samym, odpady te nie bedaq trafiaty do
gminnego systemu odbioru odpadéw i nie beda przekazywane wykonawcy wybranemu w
przedmiotowym postepowaniu. Brak jest zatem uzasadnienia do wskazywania w
przedmiocie zamoOwienia odpadéw z grupy nr 15. Zobowigzanie zatem natozone na

wykonawce jest niemozliwe do zrealizowania, ma natomiast wptyw na oszacowanie ceny
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oferty. Wobec powyzszego zazadat modyfikacji tresci SIWZ, modyfikujac na rozprawie
zgdanie sformutowane w tresci odwotania.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz w zakres przedmiotowego zamoéwienia opisanego w SIWZ, {j.
Swiadczenia ustug odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci
potozonych na terenie Gminy Miejskiej Krakéw i ich transport do instalacji przetwarzania
odpaddéw wskazanych przez zamawiajacego — jak jednoznacznie wynika z tresci
przediozonej przez zamawiajgcego ,Opinii eksperckiej dotyczacej klasyfikacji odpaddw
komunalnych” i na co jednoznacznie wskazywat zamawiajacy — nie wigczono odpadéw
opakowaniowych zbieranych przez wtascicieli nieruchomosci zgodnie z przepisami ustawy o
gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi. Powyzsza opinia — wbrew
stanowisku odwotujacego — nie pozostawia watpliwosci co do mozliwosci zakwalifikowania
odpadow o kodach 15 01 do odpadéw komunalnych. Odpadami komunalnymi —w mysl art. 3
ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r., poz. 21 ze zm.) -
sq bowiem ,odpady powstajagce w gospodarstwach domowych (...) a takze odpady
niezawierajace odpaddéw niebezpiecznych pochodzacych od innych wytwércow odpadow,
ktére ze wzgledu na swdj charakter lub sktad sga podobne do odpadéw powstajacych w
gospodarstwach domowych (...)". Sg to wiec odpady powstate w wyniku bytowania ludzi
zaréwno w gospodarstwie domowym, jak i w miejscu pracy, nauki itd. Tym samym odpady
powstate poza gospodarstwem domowym spetniajace tacznie wskazane wyzej kryteria sg
klasyfikowane do odpaddéw komunalnych. A skoro tak gmina moze postanowic¢ o odbieraniu
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg
mieszkancy, a na ktérych takie odpady (odpady komunalne) powstaja. Tak tez uczynita
Gmina Miejska Krakoéw, podejmujac w tej kwestii stosowng uchwate (Uchwata Nr LII/699/12
Rady Miasta Krakéw z dnia 11 lipca 2012 r. w sprawie postanowienia o odbieraniu odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci potozonych na terenie Gminy Miejskiej Krakéw,
na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy a powstajg odpady komunalne). Wobec powyzszego
zamawiajacy zobowigzany byt obja¢ zakresem tego zamowienia takze odpady o kodzie 15
01. Dlatego tez lzba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp (zarzut 6 lit.
b) — d) odwotania) poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposoéb
naruszajacy zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, a takze
w sposéb nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty oraz w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy nie
potwierdzit sie.
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zarzut 6 lit. b)

Izba ustalita, iz kwestionowane postanowienie brzmi w spos6b nastepujacy:
Pkt 6. Szczegbtowe wymagania dotyczace realizacji Przedmiotu Zaméwienia”
(...) Wykonawca przed podpisaniem umowy oraz w trakcie jej realizacji zapewni
Zamawiajgcemu oraz osobom przez niego wskazanym, w obecnosci swojego
przedstawiciela, nieograniczony dostep do bazy magazynowo - transportowej oraz pojazdéw
dla umozliwienia kontroli przestrzegania zapisbw umowy. Zamawiajgcy bedzie miat prawo
sporzgdzania dokumentacji fotograficznej oraz audiowizualnej z przeprowadzonych
czynnosci kontrolnych.”
pkt 8, ppkt 3)
~Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia wstepu o kazdej porze na teren bazy
magazynowo-transportowej  przedstawicielom  Zamawiajagcego oraz  pracownikom
publicznych upowaznionych do kontroli wypetniania postanowien zawartych w Ustawie o
odpadach, jak tez w innych powszechnie obowigzujacych przepisach prawa.”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, iz ma on prawo kontrolowaé
przestrzeganie postanowien umowy, w tym przede wszystkim to czy wykonawca realizujgcy
zamOwienie spetnia wszystkie wymagane przepisami prawa standardy. To bowiem na
gminie cigza obowigzki wynikajace z przepiséw ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach, w przypadku niewykonania ktorych podlega ona karze pienieznej. To wtasnie woijt,
prezydent, burmistrz sprawuje kontrole przestrzegania i stosowania ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach a jej zakres determinuje mozliwos¢ zastosowania
instrumentéw nadzoru lub odpowiedzialnosci i dotyczy to przede wszystkim przedsiebiorcéw
odbierajacych odpady.

Obawy odwotujacego, iz na teren bazy magazynowo — transportowej (na skutek
istnienia kwestionowanych zapiséw) beda miaty wstep osoby nieupowaznione nie znajduje
oparcia zaréowno w tresci SIWZ, w tym takze projektu umowy, jak i obowigzujgcych
przepisach prawa. W § 10 ust. 4 projektu umowy ,strony zobowigzujg sie bowiem do
wspoétdziatania w celu prawidtowego wykonania Umowy za posrednictwem wskazanych w
niej i upowaznionych do nadzoru na realizacjg umowy 0s6b”. Tak wiec w mys| powyzszego
w imieniu zamawiajgcego beda wystepowaty tylko i wytgcznie osoby upowaznione
wystepujace w jego imieniu.

Dlatego tez niczym nieuzasadnione jest twierdzenie odwotujacego, iz kwestionowany
zapis bedzie ,zrodtem represji w stosunku do wykonawcy”.

Z tych wzgleddéw Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.
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zarzut 6 lit. ¢)

Izba ustalita, iz kwestionowane postanowienie punktu 6, ppkt 2) brzmi w sposéb

nastepujacy:
,Odpady wykonawca winien odbiera¢ w godzinach od 6.00 do 16.00 a w przypadku czesci
zabytkowej Dzielnicy | tj. w obrebie Plant (Sektor | - Zadanie Nr 1) odpady winny byc¢
odebrane do godz. 10.00. Dopuszcza sie za zgoda Zamawiajgcego odbieranie w innych
godzinach, w przypadku zaistnienia takiej potrzeby lub zgtoszenia jej przez wiascicieli
nieruchomosci. Odbieranie odpadéw winno sie odbywa¢ w sposob nie zaktdcajacy
spoczynku nocnego.”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Istotnie zasadnym jest odbieranie odpadéw w godzinach wskazanych przez
zamawiajgcego w tresci SIWZ, a kwestionowanych przez odwotujacego. Powyzsze — jak
podniést zamawiajacy - uzasadniajg godziny pracy instalacji, do ktoérych wykonawcy
zobowigzani sg dostarczy¢ odpady (do godziny 18:00), jak roéwniez okolicznos¢, iz
zamawiajacy zakazat wykonawcy dokonywania przetadunku lub magazynowania
odebranych odpadéw. Zamawiajacy, okreslajac godziny odbioru miat réwniez na wzgledzie
bezpieczenstwo i organizacje ruchu drogowego na terenie Miasta Krakow, w tym okolicznosé
powszechnie znang, ze ruch na terenie miasta okoto godziny 16:00 jest znikomy. Natomiast
w przypadku odbioru odpadéw w obrebie Plant wymog ten zwigzany jest takze z
zabytkowym charakterem zabudowy znajdujacej sie terenie tego sektora. Tak wiec to
zamawiajgcy wykazat w sposéb nie budzacy zadnych watpliwosci, iz wymog ten jest
uzasadniony. Natomiast odwotujacy poza ogdlnymi niczym niepopartymi twierdzeniami, jak
np. ,ograniczenie godzin odbioru odpaddéw nie znajduje uzasadnienia”, ,nie wptywa na
jakos¢ swiadczonych ustug” nie podat zadnych racjonalnych argumentéw potwierdzajgcych
zasadnos¢ podniesionych zarzutéw, mimo iz — zgodnie z art. 6 k.c. — ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Tym samym zarzut ten
nie potwierdzit sie.

zarzut 6 lit. d)

Izba ustalita, iz kwestionowane postanowienie punktu 6, ppkt 16) brzmi w sposéb
nastepujacy:
,W ramach Przedmiotu Zamdwienia wykonawca jest zobowigzany prowadzi¢ w kazdym
sektorze odbierania odpadéw catodobowe biuro obstugi klienta, zapewniajace co najmniej 3
stanowiska z obstugg telefoniczng w godzinach od 7.00 do 15.00, a w pozostatych
godzinach co najmniej 1 stanowisko, gdzie wtasciciele nieruchomosci zlokalizowanych na
terenie Gminy Miejskiej Krakéw beda mieli mozliwos¢ zgtaszania reklamacji zaréwno

telefonicznych jak i osobistych.(...)".
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§ 4 ust. 4 projektu umowy

~Wykonawca w ramach Przedmiotu Zaméwienia zobowigzany jest przez caty okres realizacji
Umowy prowadzi¢ zlokalizowane w sektorze wywozu odpadéw catodobowe biuro obstugi
klienta (co najmniej 3 stanowiska z obstuga telefoniczng w godzinach od 7.00 do 15.00, a w
pozostatych godzinach co najmniej 1 stanowisko), gdzie wiasciciele nieruchomosci
zlokalizowanych na terenie Gminy Miejskiej Krakow beda mieli mozliwos¢ zgtaszania
reklamacji zaréwno telefonicznych jak i osobistych.(...)".

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Wymodg ten w zadnym razie nie narusza ani zasady uczciwej konkurencji, ani tez
rownego traktowania wykonawcow. Nie jest tez nadmierny. Gmina — zgodnie z ustawg o
utrzymaniu czystodci i porzadku w gminach — zobowigzana jest prowadzi¢ dziatania
informacyjne i edukacyjne w zakresie prawidlowego gospodarowania odpadami
komunalnymi. Zakres tych dziatan — w ocenie lzby — obejmuje takze umozliwienie
mieszkancom zgtaszania wszelkich reklamacji zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy,
zwtaszcza ze od ubiegtego roku funkcjonuje nowy system odbioru odpaddéw, co moze
skutkowa¢ koniecznoscig ztozenia reklamacji, jak i potrzebg uzyskania dodatkowych
informacji. Powyzsze podyktowane jest takze dotychczasowym doswiadczeniem
zamawiajgcego, ktéry jest podmiotem komunalnym od lat $wiadczacym ustugi odbioru
odpadow i wie, ze istnieje zapotrzebowanie na swiadczenie tego typu ustugi. Przedmiot
zamoOwienia w tym zakresie zostat wiec opisany w sposdb jednoznaczny i pozwalajacy na
skalkulowanie oferty, w tym ujecie w niej kosztow funkcjonowania catodobowego biura

obstugi klienta. Dlatego tez Izba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 353! i art. 5 k.c. w zwiazku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp (zarzut 7 odwotania litery a), b) (tiret 1-5), c), d), e), f) poprzez
sporzadzenie wzoru umowy w sposoOb naruszajacy zasady wspotzycia spotecznego i
nie gwarantujacy réwnego traktowania wykonawcdéw i uczciwej konkurencji nie
potwierdzit sie.

Zgodnie z trescig art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podetej w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Oznacza to, ze odwotujacy moze wobec dziatah podejmowanych
przez zamawiajacego podnosi¢ zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Pzp, a zarzuty
naruszenia przepiséw innych ustaw wytacznie wtedy gdy ustawa Pzp bezposrednio do nich
odsyta i o ile przepisy te majg charakter przepiséw ius cogens. W przypadku norm
dyspozytywnych trudno$é stanowi wyprowadzenie z nich nakazu konkretnego zachowania,

ktory to nakaz moze byé naruszony w drodze dziatania lub zaniechania zamawiajacego.
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W konsekwencji, wobec wielu zarzutéw sformutowanych w odwotaniu, I1zba oceniajac wzér
umowy pod katem zgodnosci z przepisami stwierdzita, iz nie naruszajg one bezwzglednie
obowigzujacych przepiséw prawa.

Art. 353" k.c. zawiera zasade swobody zawierania uméw, ktéra polega na swobodzie
ksztattowania tresci stosunku prawnego, jak i na swobodzie wyboru kontrahenta czy tez
wyboru formy zawarcia umowy. Niemniej jednak swoboda kontraktowania ulega
ograniczeniom, gdyz z uwagi na tres¢ lub cel umowy nie moga one sprzeciwia¢ sie naturze
stosunku zobowigzaniowego, zasadom wspétzycia spotecznego ani by¢ sprzeczne z ustawa.
Nie jest wiec mozliwe takie uksztattowanie tresci umowy, ktére prowadzitoby do naruszenia
bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa, czyli takich, ktére nie moga by¢ zmienione
lub wytaczone przez strony. Zasada swobody zawierania uméw doznaje ograniczen
wytacznie w takim zakresie, jak wynika to przepisow prawa. Takie ograniczenia zawiera
ustawa Pzp. Zamawiajacy — w mys$| przepisow tej ustawy - ma bowiem prawo tak
uregulowaé tres¢ umowy, aby mozliwym byto zrealizowanie zaméwienia. Przedmiotowe
ograniczenia (ograniczenia z ustawy Pzp) dotyczg m.in. zakresu swobodnego wyboru
kontrahenta, co do zasady, zakazu dokonywania zmian postanowien zawartej umowy w
stosunku do tresci oferty, wprowadzenia ograniczen co do terminu obowigzywania umowy,
braku mozliwosci wyboru formy zawieranej umowy. ,Umowy zawierane w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego moga byé wiec
uznane za sui generis umowy adhezyjne. Wynika to jednak, co do zasady, nie z przewagi
ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest regutg w przypadku uméw adhezyjnych, a z
faktu, iz zamawiajacy dziata w interesie publicznym. Podobnie jak w przypadku umow
adhezyjnych zamawiajacy okresla istotne warunki przysztej umowy w sprawie zaméwienia
publicznego” (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 694/09). Zamawiajacy jest bowiem podmiotem dziatajgcym w interesie publicznym,
ktérego obcigza ryzyko nieosiggniecia celu danego postepowania i ryzyko to przewyzsza
normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy
umowe zawierajg dwaj przedsigbiorcy. Zamawiajacy moze wiec tym dodatkowym ryzykiem
za nalezyte wykonanie zaméwienia obcigzy¢ wykonawcéw, jednak tylko wtedy, gdy nie
uchybi zasadzie swobody uméw (art. 353" k.c.), a taka okoliczno$¢ w niniejszym stanie
faktycznym nie wystepuje. Wykonawca moze bowiem z uwagi na tres¢ SIWZ i projektu
umowy nie ubiega¢ sie o przedmiotowe zamowienie, a tym samym nie ziozy¢ oferty na
warunkach ustalonych przez zamawiajacego, jak réwniez moze ztozyé oferte o cenie
wyzszej z uwagi na te zwiekszong odpowiedzialno$¢. A poniewaz ,wykonawca podejmuje
decyzje o ztozeniu oferty, winien, uwzgledniajac ciezar narzucanych zobowigzan i
wynikajace z nich ryzyko, odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujac cene
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ofertowa. Btedem jest utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron
stosunku zobowigzaniowego” (wyrok SO we Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08).

Zarzuty naruszenia art. 5 k.c., art. 7 i art. 29 ustawy Pzp a wiec dotyczace naduzycia
prawa, tj. sprzecznosci z zasadami wspoétzycia spotecznego, zasad udzielania zaméwien
publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcoéw oraz
opisu przedmiotu zamowienia podniesione przez pryzmat utrudnienia uczciwej konkurencji w
odniesieniu do kwestionowanych przez odwotujgcego postanowien projektu umowy
(podwykonawstwa i kar umownych) takze w zaden sposob nie pozwalajg na stwierdzenie, iz
do naruszenia tych przepiséw doszto. Wszyscy potencjalni wykonawcy, ktérzy mogq ubiegac
sie o przedmiotowe zamdwienie, sg bowiem w takiej samej sytuacji i zaden z nich na skutek
takiego a nie innego skonstruowania przez zamawiajgcego projektu umowy nie jest
dyskryminowany. Przygotowany projekt umowy dotyczy bowiem wszystkich potencjalnych
wykonawcow i kazdy z nich w przypadku uzyskania tego zamdwienia zawrze umowe na
takich samych warunkach.

A ponadto zadnej z kwestionowanych w tresci odwotania kar umownych (pkt 7 lit. b),
c) i d) nie mozna uzna¢ za nadmierng i godzacg w zasade rownego traktowania
wykonawcow. Kary umowne majg bowiem nie tylko charakter odszkodowawczy, lecz
rowniez prewencyjny, gdyz majg dyscyplinowa¢ wykonawcow w trakcie realizacji umowy.
Zadna z nich nie narusza takze przepisow ustawy Pzp. Odwotujacy takiej okolicznosci nie
wykazat. Kary umowne, a takze mechanizmy ich stosowania oraz miarkowanie zostaty
szczegbtowo okreslone w kodeksie cywilnym. Tak wiec strona niezadowolona z wysokosci

natozonej kary umownej ma zawsze ustawowe prawo do domagania sie ich miarkowania.

zarzut 7 lit. a)

§ 11 ust. 1 projektu umowy zawiera nastepujace postanowienie ,wykonawca ma
obowigzek wykonania kluczowych czesci przedmiotu umowy, tj. czynnosci odbierania i
transportu zmieszanych odpadéw komunalnych oraz selektywnie zbieranych odpaddéw
komunalnych, z zastrzezeniem postanowien art. 36a i art. 36b Pzp.”.

Odwotujacy podniost, iz przez to postanowienie zamawiajacy wykluczyt mozliwosé
powierzenia wykonania zamdwienia podwykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Art. 36a ust. 2 ustawy Pzp przewiduje mozliwos¢ zastrzezenia przez zamawiajgcego
obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce niektorych czesci zaméwienia. Skoro
wiec zamawiajacy skorzystat z tego uprawnienia, wskazujac jakie czesci zaméwienia
wykonawca zobowigzany jest wykonac¢ osobiscie, to nie mozna mu z tego tytutu czynic
zarzutu. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego istnieje mozliwo$¢ wykonania okreslonych

czesci zamOwienia, niezastrzezonych przez zamawiajgcego tym postanowieniem do
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wykonania przez wykonawce realizujgcego to zamdwienie, przez podwykonawcow.
Zamawiajacy jako czesci zamowienia, ktére mogg by¢é powierzone podwykonawcom
wskazat w odpowiedzi na odwotfanie m.in. nastepujace czynnosci: wyposazenie witascicieli
nieruchomosci w worki, uprzatniecie rozsypanych odpadéw podczas ich zatadunku na
$mieciarke czy tez donoszenie pojemnika. Nie wykluczyt przy tym mozliwosci wykonania
kluczowych czesci zamdwienia przez podwykonawce, o ile wykonawca na etapie sktadania
ofert skorzysta z potencjatu podwykonawcy na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Tak

wiec zarzut ten nie potwierdzit sie.

zarzuty: 7 lit. b) tiret 1, 7 lit. b) tiret 2
§ 12 ust. 1 lit. a) projektu umowy zawiera nastepujace postanowienie ,za kazdy

przypadek odebrania odpadoéw z pojedynczej nieruchomosci w zabudowie jednorodzinnej w
terminie niezgodnym z Harmonogramem - w wysokosci 30 zt za pierwszy dzieh op6znienia,
40 zt za drugi, 60 zt za trzeci oraz 100 zt za czwarty i kazdy nastepny dzien opdznienia w
stosunku do terminu wynikajacego z Harmonogramu, przy czym jezeli opdznienie nie
przekracza 7 dni, to taczna kara umowna z tego tytutu nie moze przekroczy¢ kwoty 500 zt”.

§ 12 ust. 1 lit. b) projektu umowy zawiera nastepujace postanowienie ,za kazdy
stwierdzony przypadek odebrania odpadéw z pojedynczej nieruchomosci w zabudowie
wielorodzinnej, z pojedynczej nieruchomosci tzw. ,mieszanej”, . takiej na ktérej w czesci
zamieszkujg mieszkancy a w czesci nieruchomosci na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy
oraz z nieruchomosci niezamieszkanych w terminie niezgodnym z Harmonogramem - w
wysokosci 200 zt za pierwszy dzieh opo6znienia, 300 zt za drugi, 400zt za trzeci oraz 500 zt
za czwarty i kazdy nastepny dzien opdznienia w stosunku do terminu wynikajacego z
Harmonogramu, przy czym jezeli opdznienie nie przekracza 7 dni, to tgczna kara umowna z
tego tytutu nie moze przekroczy¢ kwoty 2 000 zt”

W ocenie Izby nie jest to kara wygbrowana; wykonawca powinien bowiem odbieraé
odpady zgodnie zharmonogramem. Kazde opdznienie w odbiorze odpadéw moze
powodowaé — jak stusznie podnidst zamawiajacy — zagrozenie dla standardéw sanitarnych
oraz $rodowiska naturalnego, jak rowniez zaburzenie pracy instalacji, do ktérych
transportowane maja by¢ odpady. Konsekwencja powyzszego moze by¢ takze
niezadowolenie mieszkancow. Dlatego tez koniecznym jest dyscyplinowanie wykonawcéw

celem realizowania zamdéwienia zgodnie z przyjetym harmonogramem.

zarzut 7 lit. b) tiret 3
§ 12 ust. 1 lit. d) projektu umowy zawiera nastepujace postanowienie ,za kazdy dzien

opdznienia w przekazaniu kompletnego raportu miesiecznego, o ktérym mowa w § 5 ust. 3
Umowy-w wysokosci 1 500 zt”
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Wykonawca — zgodnie z punktem 9 OPZ ,Sprawozdawczo$¢” - zobowigzany jest do
sporzadzania miesiecznych i kwartalnych raportéw, przy czym raporty miesieczne powinny
by¢ przekazane w terminie do 5 dni kalendarzowych od zakonczenia miesigca a po ich
zweryfikowaniu i zaakceptowaniu przez zamawiajacego stajg sie one protokotami odbioru
ustug i stanowig podstawe do wystawienia faktury. Tym samym uzasadnione jest aby byty
one sporzadzone i przekazane zamawiajgcemu po zakonczeniu danego okresu

rozliczeniowego. A ponadto wysokos¢ kar jest adekwatna do wagi sktadanych raportow.

zarzut 7 lit. b) tiret 4,

§ 12 ust. 1 lit. f) projektu umowy zawiera nastepujgce postanowienie ,za kazdy

przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania ustug bedacych przedmiotem
umowy”.
Nie jest to kara wygorowana; wykonawca zobowigzany jest bowiem zrealizowaé

przedmiot zamdwienia w sposob zgodny z wymogami OPZ i projektem umowy.

zarzut 7 lit. b) tiret 5

§ 12 ust. 1 lit. g) projektu umowy zawiera nastepujgce postanowienie ,za
nieprzestrzeganie obowigzku trwatego i czytelnego oznakowania pojazdéw zgodnie z pkt.
7.3 OPZ - w wysokosci 1000 zt za kazdy przypadek stwierdzenia naruszenia powyzszego
obowigzku”

Zdaniem Izby, wprowadzona kara umowna jest uzasadniona, gdyz obowigzek
oznaczenia pojazdow przeznaczonych do odbioru odpadéw wynika z przepiséw
rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczeg6towych
wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci oraz

art. 24 ust. 6 i 7 ustawy o odpadach.

zarzut 7 lit. ¢)

Odwotujacy podnidst, iz zamawiajacy nie przewidziat procedury reklamacyjnej
majacej na celu umozliwienie wykonawcy niezwtoczne usuniecie uchybien w wykonaniu
umowy oraz ustalenie istnienia przestanek naliczenia kar umownych.

Kary umowne, a takze mechanizmy ich stosowania oraz miarkowanie zostaty
szczego6towo okreslone w Kodeksie cywilnym. Tak wiec strona niezadowolona z wysokosci

natozonej kary umownej ma zawsze ustawowe prawo do domagania sie ich miarkowania.
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Zarzuty: 7 lit. e) i 7 lit. f)

§ 14 ust. 2) projektu umowy zawiera nastepujace postanowienie ,Zamawiajacemu

przystuguje prawo wypowiedzenia umowy ze skutkiem natychmiastowym, z winy
wykonawcy” w przypadku wystapienia przestanek okreslonych w §14 ust. 2 lit b) - g) projektu
umowy, ktére — w ocenie odwotujacego - zostaty okreslone bardzo ogdlnie i umozliwiajg
arbitralng ocene.

§ 14 ust. 5) projektu umowy zawiera nastepujace postanowienie ,w przypadkach
wymienionych w § 14 ust. 2 lit. @) - d) projektu Umowy Zamawiajacy wezwie wykonawce do
$wiadczenia ustug zgodnie z umowag i wyznaczy mu w tym celu termin nie krotszy niz jeden
dzien (kalendarzowy), po ktérego bezskutecznym uptywie moze powierzy¢é dalsze
wykonywanie przedmiotu umowy innemu podmiotowi, a petnymi kosztami tego wykonania
obcigzy wykonawce, na co wykonawca wyraza zgode”.

Umowa przewiduje prawo, a nie obowigzek wypowiedzenia umowy w przypadku
zaistnienia enumeratywnie  wymienionych okolicznosci. Okolicznosci te, wbrew
twierdzeniom odwotujacego, zostaly precyzyjnie okreslone. Natomiast wskazana
przyktadowo przez odwotujgcego okolicznos¢ okreslona w §14 ust. 2 lit. c) jest rzeczywiscie
na tyle istotna, ze jej zaistnienie mogtoby skutkowaé tak drastycznymi konsekwencjami.
Nalezy bowiem pamietaé, iz to zamawiajgacy jest odpowiedzialny za zapewnienie czystosci i
porzadku na terenie gminy, jak i stworzenie warunkéw niezbednych do ich utrzymania. Tak
wiec i termin na przystgpienie do Swiadczenia ustug zgodnie z umowg — na skutek
wezwania zamawiajgcego — jest konsekwencja cigzacych na zamawiajgcym obowigzkdéw i

jest uzasadniony specyfikg przedmiotu zamdwienia.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz zakwestionowane przez odwotujacego
postanowienia projektu umowy Izba oceniata pod katem ich zgodnosci z przepisami

stwierdzajac, iz nie naruszajg one bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzut 1, 3, 4, 6 lit. a) i 6 lit. e) oraz 7 lit. b) tiret 6 7 lit.
d), dokonujac w tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz tresci SIWZ stosownych modyfikacji
(dowody dokonania, ktérych zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie). Fakt dokonania
modyfikacji nie byt kwestionowany przez odwotujacego. A poniewaz lzba ocenia sprawe
biorac pod uwage stan istniejacy stan faktyczny na dzien, do ktérego strony i uczestnicy
postepowania mogli przytacza¢ fakty i dowody, zatem na dzien zamkniecia rozprawy, to za
niezasadne nalezy uznac¢ przyjecie do orzekania stanu faktycznego, ktory nie istniat w chwili
zamkniecia rozprawy. Bezprzedmiotowym jest wiec rozstrzyganie przez Izbe zarzutéw, ktére
zamawiajacy juz rozpatrzyt i dokonat czynnosci zgodnie z Zadaniem odwotujacego,
powodujgc tym samym, iz spor pomiedzy stronami w tym zakresie nie jest juz aktualny.

Powyzsze nie ma wiec i nie moze mie¢ wptywu na wynik tego postepowania.
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Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.
Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania oraz dokumenty ztozone przez strony oraz uczestnika postepowania na

rozprawie, uznajac je za stanowisko je sktadajacych.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pbzn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania, uwzgledniajagc koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego
i ograniczajac je do wysokosci 3 600, 00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: .......cccoeuenne.
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