Sygn. akt: KIO 2030/18

WYROK
z dnia 22 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwolawczej w dniu 5 pazdziernika 2018 r. przez Odwolujgcego: AG — Complex Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmina Piaseczno -
Urzad Miasta i Gminy w Piasecznie przy udziale wykonawcéw zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwolujgcego:

A.Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Piasecznie

B.Remondis Spédtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie C. SUEZSpédtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

2.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
poprzez wskazanie dla kazdej czesci zamowienia maksymalnej ilosci odpadow, do odebrania i zagospodarowania
ktérych wykonawcy bedg zobowigzani w ramach wynagrodzenia przewidzianego za realizacje danej czesci
zamoéwienia, wraz z okre$leniem konsekwencji przekroczenia tej iloSci — w przypadku braku zmiany przyjetego
rodzaju wynagrodzenia wykonawcy na wynagrodzenie ustalane za okre$long ilo§¢ odebranych i zagospodarowanych
odpaddw.

3.W pozostalym zakresie odwotanie oddala.

4. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego i:
4.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

zfotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

4.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 22018 r. poz.
1986, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2030/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Piaseczno — Urzad Miasta i Gminy Piaseczno prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest odbidr i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomos$ci zamieszkatych i niezamieszkatych oraz utworzenie i prowadzenie punktu
selektywnej zbidrki odpadow komunalnych na terenie Gminy Piaseczno. Warto$¢ ww. zamowienia przekracza kwote
okreslong w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz.
1986, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.



Ogloszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w dniu 26 wrzesnia 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2018/S 185-418360.

I. W dniu 5 pazdziernika 2018 r. Odwotujacy AG — Complex Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (,Odwoltujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie wobec czynnoSci Zamawiajgcego polegajgcej na sformutowaniu tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ'") w sposob niezgodny z przepisami ustawy Pzp w nastepujgcym zakresie:

1)tresci SIWZ {j. naruszajgce zasade uczciwej konkurencji i prowadzgce do skifadania nieporéwnywalnych ofert
sformutowanie formularza ofertowego oraz wykazu narzedzi poprzez brak mozliwosci wpisania samochodéw o
réznych normach emisji spalin;

2)opisu przedmiotu zaméwienia tj. nieprecyzyjne i niedokladne opisanie przedmiotu zamoéwienia, co uniemozliwia
przeprowadzenie prawidtowej wyceny przedmiotu zamowienia oraz narusza zasady uczciwej konkurencji;

3)istotnych postanowien umownych tj. brak uwzglednienia mozliwosci zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku
zmiany cen w RIPOK.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)art. 91 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak dostosowania tresci i formy formularza
ofertowego i wykazu narzedzi do kryteribw oceny ofert, co narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow;

2)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb
niedoktadny, niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci, ktére mogg mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, a tym samym uniemozliwiajgcy dokonanie wyceny oferty,

3)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 5 Kodeksu cywilnego oraz art. 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art.
139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz przekroczenie zasady
swobody umow w wyniku przerzucenia ryzyka realizacji zamoéwienia na Wykonawce tj. braku mozliwosci zmiany
wynagrodzenia w przypadku zmiany cen w RIPOK;

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
zmiany tresci ogtoszenia oraz SIWZ poprzez:

1)w zakresie SIWZ

zmiany zapisow z pkt 2.1. formularza cenowego oraz zatgcznika nr D do SIWZ - Wykazu narzedzi, wyposazenia
zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych Wykonawcy ustug w celu realizacji zaméwienia, aby mozliwe byto

wpisanie konkretnych norm EURO dla r6znych samochodow;
2)w zakresie opisu przedmiotu zamowienia:
Oprzygotowanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob umozliwiajgcy przeprowadzenie prawidtowej wyceny

przedmiotu zamowienia, tj. w szczegdlnosci podanie wiarygodnych danych co do ilosci zbieranych odpadow;

Ozmiany sposobu obliczania ceny poprzez wymog podania przez wykonawcow ceny za odbior 1t odpadow;
ewentualnie

wprowadzenie $cistych zapiséw okreslajgcych co obejmuje ryczatt (jaki tonaz, jaka czestotliwo$é odbioru, jakie

odpady, jakie posesje) oraz wprowadzenie dodatkowej ceny w sytuacji gdy ilosci opréznien, tonaz i inne parametry

przekroczg wielkosci ktére sg ujete w ryczalcie;

3)w zakresie istotnych postanowien umownych:

uzupetnienie wzoru umowy, by w odniesieniu do art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
Zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwos¢ zmiany umowy w zakresie odpowiednich zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w przypadku zmiany cen za przyjecie odpadéw przez RIPOK, jezeli
zmiany te bedg miaty wplyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce, przy czym wprowadzenie ww.
zmiany wymaga ztozenia przez Wykonawce wniosku w sprawie odpowiedniej zmiany wynagrodzenia oraz
szczegOtowego uzasadnienia wptywu zmiany cen za przyjecie odpadow przez RIPOK na koszty wykonania
umowy przez Wykonawce, zawierajgcego w szczegoélnosci kalkulacje uwzgledniajacg kosztorys
przedstawiajacy proponowane ceny jednostkowe i warto$ci (netto, brutto) przed i po zmianie.

1. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego kryteriéw oceny ofert w zakresie normy EURO Odwotujgcy przedstawit
nastepujgce uzasadnienie:

W pkt 12 SIWZ jako jedno z kryteribw oceny ofert Zamawiajgcy ustanowit uzywanie do realizacji zamowienia



samochodoéw spetniajgcych okreslone normy emis;ji spalin.

Zamawiajgcy przyznat okreslong ilos¢ punktow za samochdd spetniajgcy norme EURO 5, oraz inng ilos¢ punktéw za
samochéd spetniajgcy norme EURO 6. W formularzu ofertowym (zatgcznik A do SIWZ) oraz wykazie narzedzi
(zatgcznik D do SIWZ) nie wskazat jednak pozycji, gdzie mozna wpisa¢ ilo§¢ samochodéw spetniajgcych okreslone
normy. W punkcie 2.1 formularza ofertowego Zamawiajacy wskazat jedynie 2 opcje, {j. realizacje przedmiotu zamdwienia

samochodami spetniajgcymi normy emisji spalin EURO 5 lub EURO 6. Zamawiajgcy nie dat mozliwosci wpisania, ze
czes¢ samochodoéw spetnia normy EURO 5, a cze$¢ normy EURO 6. Moze to spowodowac, ze czes¢ wykonawcow
zaznaczy 1 z 2 opcji formularza ofertowego, cze$¢ z nich nie zaznaczy zadnego pola, a cze$¢ wykonawcéw obok w

formularzu wpisze iloma samochodami z jakimi normami dysponuje. Analogicznie, istniejg rozne mozliwosci wypemienia

wykazu narzedzi. Doprowadzi to do zlozenia ofert nieporéwnywalnych, a w konsekwenciji jako najkorzystniejszg moze

zosta¢ wybrana oferta, ktéra w istocie takg nie jest. Alternatywnie, Zamawiajacy odrzuci oferty wykonawcow, ktérzy w

jego ocenie ztozyli oferte sprzeczng z SIWZ poprzez nieprawidiowe wypetnienie formularza ofertowego lub wykazu
narzedzi. Powyzsza sytuacja rodzi niepewno$¢ co do tego jak Zamawiajacy dokona oceny tak wypetnionego formularza.

Niniejszy zarzut jest wiec uzasadniony.

2. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego braku precyzyjnej charakterystyki Gminy Piaseczno Odwolujacy przedstawit
nastepujgce uzasadnienie:

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy ustanowit ryczattowy charakter wynagrodzenia. Wynagrodzenie ryczattowe,
zgodnie z dyspozycjg art. 632 § 1 kc., jezeli strony umdwity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamowienie nie
moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztéw prac. Z uwagi na powyzsze, wykonawcy w niniejszym postepowaniu muszg bardzo doktadnie oszacowaé
wartos¢ prac, by ztozy¢ oferte, ktéra zapewni im godziwy zysk.

Jednoczes$nie, z uwagi na fakt, ze cena stanowi podstawowe kryterium oceny ofert (60%) wykonawcy nie moga przyjac
zbyt duzego marginesu ostrozno$ci, bowiem moze to spowodowac, ze nie uzyskajg oni zamoéwienia. W konsekwencji,
dla wykonawcow kluczowym jest, by Zamawiajgcy podat w opisie przedmiotu zamowienia precyzyjne i doktadne dane, na
podstawie ktérych bedg mogli oni doktadnie oszacowac wartos¢ prac i skalkulowac realnie oferte.

Niezrozumiate i budzace powazne watpliwosci co do rzetelnoSci danych dla catej gminy jest poréwnanie ilosci
odebranych odpadéw w 2016 i 2017 roku. W zatgczonym do OPZ zestawieniu wskazano, ze w 2017 roku ilos¢
odebranych odpadéw zmniejszyta sig w stosunku do 2016 roku o ok. 10%. Tymczasem istnieje stata tendencja, ze ilos¢
odpadéw corocznie rosnie o 2- 3%. W zestawieniu Zamawiajgcego najwyrazniej zmiane wida¢ w ilosci odpadow
komunalnych zmieszanych, ktérych ilos¢ spadia rzekomo w ciggu roku o 2230 Mg tj. 15% (a w sektorze lll spadta o0 34%),
co wydaje sie mato prawdopodobne.

To, ze zamoOwienie zostato przygotowane w sposéb nieprecyzyjny i niedoktadny potwierdza tez ilo§¢ ton odpaddw, ktora
rzekomo powstaje w kazdej czesci. Zgodnie z danymi podanymi przez Zamawiajgcego, ilo§¢ odpadéw wytworzonych
przez mieszkanca wynosi w poszczeg6lnych sektorach:

Ow sektorze | - 446 kg/mieszkanca, O w sektorze Il - 390 kg/mieszkanca,
Ow sektorze Il - 195 kg/ mieszkanca.

Te rozbieznosci w ilosci odebranych odpadéw sg jeszcze bardziej widoczne przy poréwnaniu zmieszanych odpadow
komunalnych (20 03 01). Wynoszg one:

Ow sektorze |- 256kg/mieszkanca, O w sektorze Il - 220kg/mieszkanca,
Ow sektorze llIl- 125 kg/ mieszkanca.

W odpadach zielonych (20 02 01) te wielkosSci przedstawiajg sie nastepujaco:

Ow sektorze | - 100 kg /mieszkanca,
Ow sektorze Il - 97 kg/ mieszkanca,
Ow sektorze lIl- tylko 11 kg /mieszkanca.

Niemozliwe aby réznice w ilosciach wytworzonych przez mieszkanca odpadéw w tej samej Gminie byty tak duze dla
poszczegodinych sektoréw. Réznice te mogg wynies¢ 20 -30%, a nie ponad 200% (a w przypadku odpadéw zielonych -
900%). Tak duze rdéznice powoduja, ze powstajg powazne watpliwosci czy dane podane przez Zamawiajgcego sg
prawdziwe. Odwotujgcy nie moze stworzy¢ wiarygodnego kosztorysu przy tak nieprecyzyjnych danych, zwilaszcza
majgc na uwadze fakt, ze oferowana cena jest ceng ryczattowa.

Zamawiajgcy oprocz otrzymywania comiesiecznych zestawien o ilosci poszczegoélnych odpadéw odebranych z sektora



ma mozliwos¢ sprawdzenia tych danych analizujgc dane z systemu GPS. Na podstawie czujnika otwarcia odwtoka ma
tez mozliwos¢ sprawdzenia

miejsc i czasu oproznienia Smieciarki. Ma wiec wiele mozliwosci konkretnej weryfikacji ilosci wytwarzanych w danych
sektorach odpadéw. Dodatkowo mogtby on poréwnac uzyskane przez siebie dane z danymi sgsiednich gmin o podobnej
strukturze zamieszkania.

Zamawiajgcy jezeli uzna, ze przedstawione iloSci wzbudzajg jego watpliwosci co do ich rzetelnosci, powinien wezwac
wykonawce aby je zweryfikowat i poprawit. Prawdopodobnie Zamawiajacy z takiej mozliwosci nie skorzystat, albo nie byt
konsekwentny w swoim dziataniu.

Ta niesolidno$¢ Zamawiajagcego w podawaniu ilosci odebranych odpaddw jest powtdrzeniem sytuacii sprzed 3 lat przy
przetargu na odbiér i zagospodarowanie odpadéw w latach 2016 2018. W podanej dla tamtego przetargu SIWZ, kiéra dla
wykonawcow byly podstawg do wyceny ofert, Zamawiajgcy wskazat, ze w 2014 roku wg sprawozdan firm odebrano:

03 704 Mg zmieszanych odpadéw komunalnych (20 03 01), gdy w 2017 odebrano ich 14 698 Mg;
02 186,7 Mg odpadow zielonych, gdy w 2017 odebrano ich 3 738,2 Mg; 0 15 621 Mg odpadéw z grupy 15, gdy
w 2017 odebrano ich 5008,5 Mg.

Majac na wzgledzie brak rzetelnosci w przekazie informaciji co do podstawowych parametrow dotyczacych ilosci
odpadoéw, | niesolidnos¢ w podawanych informacjach podawanych w réznych czesciach SIWZ, ktore nie wspdigrajg z
sobg, niemozliwe jest sporzgdzenie prawidliowej kalkulacji ryczattowej. Zastosowanie zaproponowanego przez
wykonawce sposobu okreslenia ceny oferty, tj. ceny za odbior 1t odpadéw przynajmniej czesciowo zniweluje braki i
nieprecyzyjne okreslenia zastosowane w SIWZ. Takie rozliczenie za tone odebranych [odpadow] stosujg sgsiednie gminy
jak Warszawa, Grodzisk Mazowiecki, Brwinow itd.

W przypadku nie uwzglednienia wniosku o zmiane sposobu rozliczenia postulowane jest wprowadzenie $cistych
zapisow okreslajacych, co obejmuje ryczatt (jaki tonaz, jaka czestotliwos¢ odbioru, jakie odpady, jakie posesje), oraz
wprowadzenie dodatkowej ceny w sytuacji, gdy ilosci opréznien, tonaz i inne parametry przekroczg wielkosci, ktére sg
ujete w ryczalcie.

Sposbb opisu przedmiotu zamowienia w przypadku stosowania ryczattowego wynagrodzenia jako sposobu rozliczenia z
wykonania ustug obejmujgcych odbiér i zagospodarowanie odpaddw byt juz przedmiotem analizy i rozstrzygnie¢ Krajowej
Izby Odwolawczej, ktéra uznata, iz: ,Zgodnie z art. 29 ust 1 i 2 ustawy Prawo zamdwieni publicznych zamawajgcy
powinien poda¢ wykonawcom doktadne i kompletne dane dotyczgce przedmiotu zamoéwienia, a opis przedmiotu
Zamowienia nie moze utrudniac¢ uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami. Zamawiajgcy musi wiec w bardziej doktadny
Sposob okreslic zakres zobowigzania wykonawcow Jest to szczegdlnie istotne z powodu ryczatfowego charakteru
wynagrodzenia. Ryczaft polega na umowieniu z gory wysoko$ci wynagrodzenia w kwocie absolutnej przy wyraznej lub
dorozumianej zgodzie stron na to, Ze wykonawca nie bedzie sie domagac¢ wynagrodzenia wyzszego niezaleznie od
rzeczywistego rozmiaru wykonanych prac. Nie oznacza to jednak, iz zobowigzania stron juz z zafoZenia majg by¢
potencjalnie wzajemnie nieekwiwalentne, a wykonawca by¢ zobowigzany do $wiadczenia o kompletnie nieokre$lonym
zakresie i koszcie, nie majgcego zZadnych granic poza czasowymi. Z tego powodu zamawiajgcy powinien okreslic co
najmniej (dla kazdego zadania osobno): 1. maksymalng ilos¢ odpaddw do odebrania i zagospodarowania ktorych
wykonawcy bedg zobowigzani w ramach przewidzianego wynagrodzenia ryczaffowego, 2, maksymalng ilo$¢ odbioréw
odpadow w sytuacjach, o ktorych mowa w punkcie 2.5. rozdziatu V' opisu przedmiotu zamodwienia, do ktérych odebrania
wykonawca bedzie zobowigzany w ramach wynagrodzenia ryczaftowego, 3. maksymaing ilo$¢ i rodzaj pojemnikow oraz
ilos¢ workow, jakie ma wykonawca dostarczy¢ w ramach wynagrodzenia ryczaffowego." (wyrok KIO w sprawie o sygn.
akt: 1126/13; KIO 1128/13, 1132/13,1133/13).

Podobnie w wyroku z dnia 16 stycznia 2013 roku (KIO 2941/12) Krajowa Izba Odwotawcza przyjeta, ze Nie sposéb
sobie wyobrazi¢, ze w przypadku ustugi odbioru i utrzymania odpadéw mozna byto skalkulowac realng i optacalng oferte
cenowg mozlivg do prawidfowego pordwnania z innymi ofertami bez znajomosci podstawowych parametrow majgcych
znaczenie dla jej kalkulacji. Tymi sg niewatplivie maksymalna ilo$¢ odpaddw oraz podstawowe koszty materiatowe -
koszty pojemnikow.”

Wskazujemy przy tym, ze zalecenia odno$nie odchodzenia od ryczattowego systemu rozliczania sie gmin za odbiér
odpaddw sg takze zawarte w Projekcie ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminie
(https://bip.kprm.QQv.pl/form/r|78474523.Proiekt-ustawv-o-zmianie-ustawv- o-utrzvmamuczvsto$ci-i-porzadku-w-
gminach.html). Zamawiajgcy te zalecenia, stanowigce zapowiedz zmian w ustawie, zignorowat.

3. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego zmian cen w RIPOK Odwolujgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie:



Na przetomie marca i kwietnia br. pojawity sie liczne artykuty prasowe informujgce o stale rosngcych cenach za odpady,

ktére Wykonawca musi przekazywac¢ do Regionalnych instalacji przetwarzaniach odpadéw komunalnych - dalej RIPOK.
W dniu 20.07.2018 r. Sejm uchwalit ustawe o zmianie ustawy o odpadach oraz niektérych innych ustaw. Ustawa ta

zostata opublikowana w Dz. U. pod poz. 1479 - przepisy wejdg w zycie z dniem 01.01.2019 r. Ustawa nowelizujgca
skraca okres magazynowania wszystkich rodzajéw odpadéw do jednego roku - uwagi do projektu ustawy wniosta w

czerwcu br. Rada RIPOK dziatajgca przy Krajowej Izbie Gospodarczej wskazujgc, ze nowe regulacje spowodujg
konieczno$¢ podniesienia cen za zagospodarowanie odpadéw w RIPOK jak réwniez konieczno$é podniesienia cen za
odbiér odpadow (szczegolnie wielkogabarytowych) i z selektywnej zbiorki (zrodto:  https://www.teraz-

srodowisko.pl/media/pdf/aktualnosci/4904-uwaai-doproiektu-ustawv-o-odpadach-RIPOK.pdf.). Sejm przyjat ustawe,
jednak poruszony powyzej skrécony okres magazynowania wszystkich odpadéw do jednego roku nie zostat zmieniony w

stosunku do przepiséw zaproponowanych w projekcie tej uchwaly - zatem uwagi Rady RIPOK pozostajg aktualne na
dzien dzisiejszy.

W chwili obecnej brak jest jakichkolwiek informaciji, jakie ceny za przyjecie odpadéw bedg obowigzywaty w RIPOK
dziatajgcych na terenie realizacji zamowienia. Nie ma zatem mozliwosci przyjecia pewnych stawek do wyliczenia cen

jednostkowych niezbednych do wskazania w kosztorysie.

Podkreslic w tym miejscu nalezy, iz kazdorazowo, wzrost optat za przyjecie odpadéw przez RIPOK spowoduje, ze cena,
jaka Wykonawca zaoferowat w ofercie, nie pokryje wszystkich kosztow, jakie sg niezbedne przy realizacji zamodwienia.

Uwzgledniajac powyzsze, uwzgledniajac wysokie ryzyko wzrostu cen za przyjecie odpadéw przez RIPOK w petni
konieczne i uzasadnione jest wprowadzenie do wzoru umowy postanowienia uwzgledniajgcego kwestie zmiany cen za

przyjecie odpadéw przez RIPOK, jezeli zmiany te bedg mialy wplyw na koszty wykonania zamoéwienia przez
Wykonawce. W takim wypadku powinno zosta¢ zmienione wynagrodzenie wykonawcy, lub tez powinna istnie¢

mozliwo$¢ rozwigzania umowy.

Na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikow postepowania w dniu 17 pazdziernika 2018 r. petnomocnik Odwotujgcego
Zlozyt oSwiadczenie o wycofaniu zarzutu nr 1, tj. zarzutu naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

I.LPismem z dnia 16 pazdziernika 2018 r. (wniesionym w dniu 17 pazdziernika 2018 r.) Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi
na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci.

LW dniu 11 pazdziernika 2018 r. do Prezesa Izby wptyneto pismo zawierajgce zgloszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piasecznie.

W dniu 11 pazdziernika 2018 r. do Prezesa Izby wptyneto pismo zawierajgce zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Odwoltujgcego wykonawcy Remondis Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Warszawie.

W dniu 11 pazdziernika 2018 r. do Prezesa Izby wplyneto zgtoszenie przystagpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego wykonawcy SUEZ Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikéw postepowania odwolawczego, na podstawie
zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron oraz uczestnikow
postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, do wniesienia
odwolania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat)
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy

Pzp. W ocenie Izby Odwolujacy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto tez sporne.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego nastepujacych
wykonawcow:



a)Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piasecznie
(dalej jako ,Przystepujgcy PUK
Piaseczno”),

b)Remondis Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako
~Przystepujacy Remondis”),

C)SUEZ Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego dokumentacje Postepowania oraz dokumenty zatgczone przez
Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie oraz ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego i Przystepujgcego PUK
Piaseczno.

Na podstawie dokumentacji Postepowania Izba ustalita w szczegolnosci, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia, na ktére prowadzone jest Postepowanie, jest ustuga odbierania i zagospodarowania odpadéw
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych na terenie Gminy Piaseczno oraz
utworzenie i prowadzenie punktu selektywnej zbiérki odpadéw komunalnych na terenie Gminy Piaseczno. Zaméwienie
podzielone jest na nastepujgce czesci:

O0Czes¢ 1: Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i
niezamieszkatych na terenie Gminy Piaseczno w sektorze | (Zachodnim);

O0Czes¢ 2: Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i
niezamieszkatych na terenie Gminy Piaseczno w sektorze Il (Wschodnim);

O0Czes¢ 3: Odbioér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i
niezamieszkatych na terenie Gminy Piaseczno w sektorze lll (Pétnocnym);

O0Czes¢ 4: Utworzenie i prowadzenie punktu selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych na terenie Gminy Piaseczno (pkt
3 SIW2).

Termin wykonania zamoéwienia (dla kazdej czeSci zamdwienia): od dnia podpisania umowy do dnia 31.12.2021 r.
Jednoczes$nie jako przewidywany termin wykonywania ustugi Zamawiajgcy wskazat: ,od 1.01.2019r.” (pkt 4 SIWZ).

Zgodnie z pkt 1 OPZ dla czesci 1-3 w ramach umowy wykonawca zobowigzany jest do:

,1.1 odbierania i zagospodarowania nizej wyszczegdlnionych frakcji odpaddw: 1) niesegregowane (zmieszane)

odpady komunalne, wtym popict z palenisk domowych,
2) odpady z selektywnej zbiorki:

Opapier i tektura, wtym odpady opakowaniowe z papieru i tektury

Otworzywa sztuczne, wtym odpady opakowaniowe z tworzyw sztucznych,
Oopakowania wielomateriatowe,

Ometal, wtym odpady opakowaniowe z metali,

Oszkto i odpady opakowaniowe ze szkfa,

Obioodpady obejmujgce wytgcznie odpady kuchenne pochodzenia roslinnego,

Oodpady zielone pochodzgce z pielegnacji ogrodéw z wytgczeniem m. in. karp, darni i konardw drzew,

Oodpady wielkogabarytowe, wtym zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny (ZSEIE),

Ozuzyte opony od samochoddw osobowych,

Ozuzyte akumulatory,

Ochemikalia (opakowania po Srodkach ochrony roslin, farbach, klejach, itp.), O inne odpady (choinki — drzewka

bozenarodzeniowe).
1.2 opracowania harmonograméw odbioru odpadéw z nieruchomos$ci w podziale na poszczegodlne frakcje oraz
dostarczenia ich do wszystkich nieruchomosci;

1.3 dostarczenia wtascicielom nieruchomo$ci workow spetniajgcych wymagania okreslone w punkcie 2.12;

1.4 dostarczenia waScicielom nieruchomosci naklejek na pojemniki na odpady, spetniajgcych wymagania okreslone w
punkcie 2.13;

1.5 odbierania poszczegodinych frakcji odpadow z czestotliwo$cig przedstawiong ponizej — Zamawiajgcy wskazat
czestotliwos¢ odbioru w odniesieniu do prawie wszystkich frakcji odpadow, za wyjgtkiem poczynionego w odniesieniu do
odpadéw z papieru i tektury zastrzezenia o mozliwosci zwiekszenia czestotliwosci odbioru w przypadku niektorych
wspolnot w sektorze Il (dotyczy zabudowy wielorodzinnej) oraz ogélnego zastrzezenia o mozliwosci zwiekszenia
czestotliwosci odbioru odpadéw w nie wiecej niz 100 nieruchomosciach na skutek wzrostu liczby ludnosci lub



wystgpienia probleméw wynikajgcych z braku miejsca na ustawienie dodatkowych pojemnikow w altanach
$mietnikowych (dotyczy zabudowy jednorodzinnej).

W pkt 5 OPZ Charakterystyka Gminy Piaseczno przedstawione zostaty dane dotyczgce liczby nieruchomosci oraz
mieszkancow (lata 2015 — 2017), liczby i rodzajéw pojemnikéw/konteneréw oraz ilosci odebranych odpadéw (lata 2016 —
2017) — odrebnie dla kazdej czesci zamdwienia - sekiory 1, 2 i 3. Zgodnie z zastrzezeniem zawartym na koncu

dokumentu: ,Zamawiajgcy zastrzega, ze ilo§¢ odpaddw do odbioru z terenu Gminy
Piaseczno w ciggu okresu realizacji zamdwienia moze ulec zmianie.”

Do opisu przedmiotu zamodwienia zostaty zataczone nastepujgce wykazy: wykaz wspolnot mieszkaniowych na dzien 30

czerwca 2018 r., dwa wykazy wspdlnot mieszkaniowych ze zwigkszong czestotliwoscig odbioru zmieszanych w

sektorze I, dwa wykazy wspolnot mieszkaniowych ze zwigkszong czestotliwoscig odbioru metali i tworzyw sztucznych
w sektorze lll, wykaz wspdlnot mieszkaniowych ze zwigkszong czestotliwo$cig odbioru szkla w sektorze lll, wykaz
nieruchomosci niezamieszkatych, ktore zadeklarowaty zwiekszong czestotliwos¢ odbioru odpaddéw w sektorze | (odpady
zmieszane odbierane 1 raz w tygodniu), wykaz nieruchomosci niezamieszkatych, ktére zadeklarowaty zwiekszong

czestotliwo$¢ odbioru odpadow w sektorze |l oraz wykaz podmiotow prowadzacych dziatalnos¢, kiére zadeklarowaty
zwiekszong czestotliwo$¢ odbioru odpadow sektor |Il.

Postanowienia dotyczace zmiany umowy zostaty zawarte w § 11 wzoru umowy dla czesci 1 — 3 oraz w § 11 wzoru

umowy dla czesci 4.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec ztozenia przez Odwotujgcego na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikow postepowania oSwiadczenia o
wycofaniu ww. zarzutu, w zwigzku z informacjami przekazanymi przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie,
postepowanie odwotawcze w zakresie ww. zarzutu podlegato umorzeniu.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Na podstawie przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp na zamawiajgcego zostat natozony obowigzek opisania przedmiotu
zamobwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Jest to jeden z
najwazniejszych obowigzkédw Zamawiajgcego na gruncie przepiséw regulujgcych udzielanie zamowien publicznych.
Ponadto w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zostat przez ustawodawce zawarty zakaz opisywania przedmiotu zamdwienia w
sposéb, ktdéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Do ztamania powyzszego zakazu moze dojS¢ na rézne sposoby,
w tym poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego opisania przedmiotu zamowienia w sposob okreslony w art. 29 ust. 1
ustawy Pzp. Wymaga w tym miejscu podkreslenia, iz w przepisie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp in fine ustawodawca
wyraznie wskazat, ze zamawiajgcy obowigzany jest w ramach opisu przedmiotu zamoéwienia uwzgledni¢ wszystkie
wymagania i okolicznosci, ktére mogg mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, w tym oczywiscie w zakresie oferowanej
ceny. Zaniechanie przekazania wykonawcom wszystkich informacji majgcych znaczenie dla sporzadzenia oferty na ogot
skutkuje zaburzeniem konkurencji. Trudno bowiem méwi¢ o wystepowaniu uczciwej konkurencji, jezeli oferty sktadane w
postepowaniu nie odnoszg sie do tego samego przedmiotu zamowienia, ale czeSciowo do wyobrazen wykonawcy
odnosnie tego przedmiotu, ktore to wyobrazenia mogg sie w przypadku poszczegolnych wykonawcow znaczgco roznic.
W Swietle regulacji art. 29 ust. 1 ustawy Pzp opis przedmiotu zaméwienia powinien zosta¢ sporzadzany w taki sposob,
aby wykonawcy nie tylko pozyskali niezbedng wiedze w zakresie przedmiotu Swiadczenia, do ktérego bedg zobowigzani
na mocy zawartej z zamawiajgcym umowy, ale réwniez otrzymali niezbedne informacje potrzebne do sporzgdzenia

oferty, w tym zakresie jej wyceny.

W prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy ustalit, iz wynagrodzenie ustalone za realizacje umowy bedzie mie¢
charakter ryczattowy, co oznacza jego statg wysokoS¢ niezaleznie od zakresu przedmiotu zaméwienia, do wykonania
ktérego wykonawca bedzie zobowigzany w ramach zawartej umowy. Jak wskazuje sie w doktrynie: ,Wynagrodzenie
ryczafttowe oznacza wynagrodzenie za cato$¢ dzieta w jednej sumie pienieznej lub wartosci globalnej. Jego istote stanowi



okreslenie tego wynagrodzenia z qory, bez przeprowadzania szczegbtowej analizy kosztéw wytwarzania dziefa.
Zamawiajgcy, ustalajgc wynagrodzenie ryczaftowe, wyraZnie lub w sposob dorozumiany zakfada, ze przyjmujgcy
zamowienie nie bedzie sie domagat zaptaty wynagrodzenia wyzszego. Przyjmujgcy zamodwienie nie moze bowiem Zgdac
podwyZzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byfo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw
prac. Ten sposob wynagrodzenia jest stosowany zwaszcza przy stosunkowo prostych stanach faktycznych umowy o
dzieto, gdy warto$¢ wykonanej ustugi jest stronom na ogét znana, podobnie jak ewentualny koszt potrzebnych materiatow,
spodziewany czas trwania prac itd. W zasadzie ryzyko straty ponosi tu przyjmujgcy zamowienie. Zamawiajgcy nie moze
nigdy Zgdac¢ obnizenia umowionego ryczattu. (K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. T Il. Komentarz. Art. 450—1088.
Przepisy wprowadzajace, Wyd. 9, Warszawa 2018). Doktryna wskazuje rowniez na stosowanie wynagrodzenia
ryczattowego do dziet o skomplikowanym charakterze.

Majac na uwadze powyzsze nalezy podkresli¢, iz zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do dokonania wyboru rodzaju
wynagrodzenia wykonawcy zamowienia publicznego. To zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i to on co do
zasady ksztaltuje treS¢ postanowien umownych, jakimi zwigzany bedzie wybrany wykonawca. Jednakze, oprécz
wyposazenia zamawiajgcego w szereg uprawnien, ustawodawca natozyt na niego liczne obowigzki, w tym wspomniany
na wstepie obowigzek sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia zgodnie z wytycznymi zawartymi w art. 29 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy uprawniony jest zatem do dokonania wyboru sposobu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy, jednakze
nie oznacza to zwolnienia go z ustawowych obowigzkéw dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia. Tym samym, w
niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ swojego uprawnienia do zaniechania zawarcia w opisie przedmiotu
zamoéwienia wszystkich informacji niezbednych do sporzgdzenia oferty z okolicznosci ustalenia ryczattowego
wynagrodzenia za realizacje ustugi. Obowigzki w zakresie opisania przedmiotu zamoéwienia nie ulegajg zmniejszeniu z
racji zastosowanego wynagrodzenia ryczattowego. Wrecz przeciwnie, jezeli bowiem wynagrodzenie ryczattowe ma
obejmowac caly zakres zamowienia i nie moze ono podlega¢ zmianie (za wyjatkiem nadzwyczajnych sytuaciji), to tym
bardziej wykonawca powinien posiadac niezbedny zestaw informacji pozwalajgcy mu na oszacowanie kosztow realizaciji
zamowienia i w konsekwencji oferowang cene. Nie mozna zaakceptowac sytuaciji, w ktorej zamawiajgcy bedzie wymagat
zaoferowania przez wykonawcow niepodlegajgcej zmianie (poza nadzwyczajnymi sytuacjami) kwoty wynagrodzenia za
realizacje przedmiotu, ktéry moze podlegaC nieograniczonym zmianom — a z takg sytuacjg mamy do czynienia w
niniejszym postepowaniu.

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy nalezy zatem stwierdzic, iz w sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy zamierza
udzieli¢ w trybie przetargu nieograniczonego zamdwienia na ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych,
przewidujgc ryczaltowe wynagrodzenie wykonawcy, a doktadnego zakresu przedmiotu zamdwienia nie jest w stanie
precyzyjnie okresli¢, to obowigzany jest do okre$lenia maksymalnych parametréw przedmiotu zaméwienia, niezbednych
do sporzadzenia oferty, ktérymi zwigzany bedzie wykonawca w ramach wynagrodzenia ryczattowego. W przypadku
ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw, za realizacje ktérej przewidziano wynagrodzenie ryczattowe, wykonawca
nie ma mozliwosci skalkulowania realnej i optacalnej oferty cenowej mozliwej do prawidlowego poréwnania z innymi
ofertami bez znajomos$ci podstawowych parametréw majgcych znaczenie dla jej kalkulacji. Za taki parametr nalezy w
szczegolnosci uznac ilos¢ (mase) odpaddw, do odbioru i zagospodarowania ktérych wykonawca bedzie zobowigzany w
ramach umowy. Powyzszy wniosek koresponduje ze stanowiskiem przedstawionym przez Odwotujgcego, ktory jako
podstawowy czynnik ,kosztotworczy” wskazat iloS¢ odbieranych odpadéw. Podstawowe znaczenie ww. parametru
wynika réwniez z zawartego w odwotaniu wniosku o nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany sposobu
wynagradzania wykonawcy poprzez okreslenie ceny za odbioér 1 tony odpadéw. W odniesieniu do pozostatych
parametrow, o ustalenie ktérych w ramach opisu przedmiotu zaméwienia wnosit Odwotujacy (.jaka czestotliwosé
odbioru, jakie odpady, jakie posesje”), Izba nie przychylita sie do wniosku Odwolujgcego, uznajgc, co nastepuje: Jezeli
chodzi o parametr czestotliwo$ci odbioru, to w przewazajgcej mierze zostat on przez Zamawiajgcego precyzyjnie
okreslony w opisie przedmiotu zaméwienia, jak i sam Odwotujgcy w ramach stanowiska przedstawionego na rozprawie
przypisat mu drugorzedne znaczenie. Rodzaj odpadéw, do odbioru i zagospodarowania ktérych bedzie zobowigzany
wykonawca w ramach umowy, zostat przez Zamawiajgcego jednoznacznie wskazany. Ponadto, w specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia zostat zawarty wykaz wspolnot mieszkaniowych na dzien 30 czerwca 2018 r. W ocenie Izby taka
informacja spetnia wymogi ustawy Pzp w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia. Nieracjonalne bytoby wymaganie od
Zamawiajgcego podanie informacji odno$nie nieruchomosci objetych umowa w przyszitosci, w okresie nastepnych 3 lat.
Ponadto, dane odnosnie nieruchomosci i ich mieszkancédw majg przede wszystkim wplyw na ilo§¢ odbieranych
odpadéw, a ta zostata przez Izbe uznana za podstawowy parametr o jaki powinien zosta¢ uzupetniony sporzgdzony



przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamodwienia. Inaczej rzecz ujmujgc, zwiekszenie ilosci nieruchomosci i
mieszkancow bedzie skutkowac wczesniejszym wyczerpaniem ilosci odpaddw objetych wynagrodzeniem ryczattowym.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba nakazata Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia poprzez wskazanie odrebnie dla kazdej cze$ci zamdwienia maksymalnej ilosci odpadéw, do odebrania i
zagospodarowania ktérych wykonawcy bedag zobowigzani w ramach wynagrodzenia przewidzianego za realizacje danej
czeSci zamowienia. Nalezy podkresli¢, iz ww. dane nie sg aktualnie zawarte w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Opis przedmiotu zamdwienia zawiera jedynie dane historyczne, ktére mogg by¢ jedynie pomocne przy
sporzadzaniu oferty, nie sg jednak objete zobowigzaniem wykonawcy. Wymaga przy tym wskazania, iz majac na
uwadze treS¢ odwotania nalezato uznaé, iz zarzut okreSlony w punkcie 2 odnosit sie do ustugi odbioru i
zagospodarowania odpaddéw i w konsekwencji wydane przez Izbe rozstrzygniecie dotyczy czesci zamodwienia, ktdrych
przedmiotem jest ta ustuga, tj. ustuga odbioru i zagospodarowania odpadéw — tj. czeSci 1 — 3. Dokonujgc zmiany
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia w zakresie przedmiotu zamoéwienia Zamawiajgcy jest oczywiscie
uprawniony do wprowadzenia podobnej zmiany w odniesieniu do czesci 4, ktorej przedmiotem zamowienia jest
prowadzenie punktu selektywnej zbidrki odpaddéw.

Jednocze$nie Zamawiajgcy powinien uzupetni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia o postanowienia
okreslajgce konsekwencje przekroczenia ilosci odpadéw, do odbioru i zagospodarowania ktérych wykonawca bedzie
zobowigzany w ramach zawartej umowy. Konsekwencje, o ktérych mowa powyzej, mogg w szczegodlnosci polegac na
przyznaniu wykonawcy dodatkowego wynagrodzenia (w takim przypadku powinny zosta¢ okre$lone zasady ustalania
wysokosci dodatkowego wynagrodzenia) lub uznaniu umowy za wykonang. Podjecie decyzji w powyzszym zakresie Izba
pozostawia Zamawiajgcemu.

Rozstrzygniecie zawarte w pkt 2 sentencji wyroku dotyczy sytuacji, w ktorej Zamawiajacy nie podejmie decyzji o braku
zmiany przyjetego rodzaju wynagrodzenia wykonawcy na wynagrodzenie ustalane za okreslong ilos¢ (mase) odebranych
odpaddw, tj. w szczegolnosci za odbiér 1 Mg odpadéw. W takim przypadku wykonawcy konkurowaliby ceng jednostkowg
oferowang za wskazang w postanowieniach SIWZ iloS¢ (mase) odpaddw. Izba uznata, iz nie moze narzucic¢
Zamawiajgcemu przyjecia okreslonego rodzaju wynagrodzenia wykonawcy i nakaza¢ zmiane na wynagrodzenie, o
ktérym mowa powyzej. Dokonanie takiej modyfikacji stanowi jednak uprawnienie Zamawiajgcego, niezaleznie od
wydanego w niniejszej sprawie wyroku, co znalazto odzwierciedlenie w treSci zastrzezenia poczynionego w ramach
rozstrzygniecia zawartego w pkt 2 sentencji wyroku.

Na zakonczenie Izba wskazuje, iz nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany opisu
przedmiotu zamowienia poprzez ,podanie wiarygodnych danych co do ilosci zbieranych odpadow”. Jak wynika z
oswiadczen zawartych przez

Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotaniu jak i skladanych na rozprawie, w ocenie Zamawiajgcego podane w Opisie
Przedmiotu Zaméwienia dane historyczne sg wiarygodne, a opis przedmiotu zamoéwienia zostat przygotowany w sposéb
rzetelny. Izba uznata, iz niektére dane zawarte w zestawieniach przedstawionych w OPZ zasadnie wywotujg pytania po
stronie wykonawcéw. Niezaleznie jednak od watpliwosci wykonawcow — z jednej strony i deklaracji sktadanych przez
Zamawiajgcego — z drugiej strony, nalezy przede wszystkim wzig¢ pod uwage, iz dane te majg charakter historyczny,
zostaly przygotowane w oparciu o sprawozdania przekazane Zamawiajgcemu przez wykonawcdw, a mozliwos¢ ich
weryfikacji w dniu dzisiejszym nie zostata przez strone odwolujgcg wykazana. Na takg mozliwos¢ nie wskazywat rowniez
Zamawiajgcy. Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, iz uwzglednienie ww. wniosku jest bezcelowe i skutkowatoby
jedynie nieuzasadnionym wydtuzeniem czasu prowadzenia Postepowania.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, art. 5 Kc oraz art. 353' Kc w zw. z art. 14 Pzp i 139 ust. 1 Pzp.

Ostatni z zarzutow odwotania odnosit sie do tresci istotnych postanowien umownych. Odwolujgcy wnosit o nakazanie
Zamawiajgcemu wprowadzenia klauzul umownych

dotyczgcych zmiany umowy w zakresie wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen stosowanych za przyjecie
odpadéw stosowanych przez regionalne instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych.

W odniesieniu do ww. zarzutu nalezy w pierwszej kolejnosci wskazac, iz ustawodawca krajowy w $lad za ustawodawcg
unijnym przypisat zamawiajgcemu uprzywilejowang pozycje w procedurze udzielania zamoéwienia publicznego, co
znajduje odzwierciedlenie w licznych regulacjach ustawy Prawo zamowien publicznych. Z drugiej strony na
zamawiajgcego natozono réwniez szereg obowigzkow nie wystepujgcych w odniesieniu do stron umowy zawieranej
poza systemem zamowien publicznych. Powyzsza sytuacja stanowi przede wszystkim konsekwencje szczegdinego



statusu zamawiajgcego, tj. podmiotu wydatkujgcego $rodki publiczne.

Uprzywilejowanapozycja Zamawiajgcego, bedacego gospodarzem postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego, przejawia sie miedzy innym w tym, iz to zamawiajgcy ustala treS¢ istotnych
postanowien umowy, jaka zostanie zawarta z wybranym wykonawca.

Za dopuszczalng nalezy zatem uznaC sytuacje, w ktorej zamawiajacy w ramach przygotowanego projektu umowy
wiekszg czescig ryzyka kontraktowego obcigza wykonawce. OkolicznoS¢ nierébwnego podzialu ryzyk nie $wiadczy
jeszcze o naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Nalezy jednak podkresli¢, iz niezaleznie od posiadania uprzywilejowanej pozycji uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia
warunkéw umowy nie ma jednak charakteru absolutnego. Jakkolwiek zasada swobody uméw podlega ograniczeniom w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, to nie dotyczy to ograniczen tej zasady wskazanych w art. 353"
Kodeksu cywilnego. Ponadto, zamawiajgcy przygotowujgc i prowadzac postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym ksztattujgc tres¢ postanowiernn umownych, powinien kierowac sie naczelng zasadg prawa zamoéwien
publicznych, tj. okreSlong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasadg zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow. Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie powinny mie¢ negatywnego wptywu na
konkurencje pomiedzy wykonawcami poprzez jej ograniczenie czy zakiocenie. Taka sytuacja bedzie wystepowac miedzy
innymi w przypadku obcigzenia wykonawcy umowy w sprawie zamodwienia publicznego nadmiernym ryzkiem
kontraktowym, ktérego prawidlowe oszacowanie bedzie bardzo trudne lub wrecz niemozliwe. Jest bowiem rzeczg
oczywista, iz obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym wywotuje konsekwencje na gruncie szacowania kosztéw
realizacji zamowienia, co ostatecznie przektada sie na cene oferty. Jezeli zatem zamawiajgcy obcigzy drugg strone
przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego nadmiernym i trudnym do oszacowania ryzykiem kontraktowym, to
efektem tego bedzie ztozenie ofert nieporéwnywalnych, w ktérych ww. ryzyko zostalo oszacowane w sposob znaczgco
odmienny, jak i z pewno$cig zmniejszeniem kregu potencjalnych wykonawcéw. Tym samym dojdzie do zakiocenia
konkurencji pomiedzy wykonawcami. Kolejnym, niemniegj istotnym zagrozeniem jest sytuacja ,przeszacowania” cen
ofertowych przez wykonawcoéw, ktérzy nie znajgc doktadnie skali natozonego na nich ryzyka, bedg go szacowac na
bezpiecznym, a zatem wysokim poziomie. Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby obarczanie
wykonawcy zbyt duzym ryzykiem kontaktowym nie tylko moze sie okaza¢ niepozgdane w odniesieniu do budzetu
zamawiajgcego, lecz moze réwniez prowadzi¢ do naruszenia zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Jednakze, dokonujgc oceny postawionego przez Odwolujgcego zarzutu lzba uznala przede wszystkim, iz jego
uwzglednienie i nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenie do wzoru umowy postanowien o treSci zaproponowanej przez
Odwolujgcego skutkowatoby przerzuceniem catego ryzyka kontraktowego - w zakresie zmian cen w regionalnych
instalacjach do przetwarzania odpaddéw komunalnych - na Zamawiajgcego, co nie powinno mie¢ miejsca na mocy
wyroku Izby. Nalezy w tym miejscu poczyni¢ dodatkowg uwage, iz z uwagi na wskazang powyzej uprzywilejowang
pozycje Zamawiajgcego jako gospodarza skuteczne postawienie zarzutdbw wobec tresci istotnych postanowien
umownych wymaga precyzyjnego skonstruowania wnioskéw odno$nie koniecznej modyfikacji klauzul umownych.

Izba nie jest zobowigzana ani uprawniona do poszukiwania klauzul umownych, ktérych tres¢ nie naruszataby intereséw
zadnej ze stron. Natomiast istota zarzutu nr 3 sprowadzata sie do zmiany projektu umowy polegajgcej na obcigzeniu
ryzykiem kontraktowym zmian cen w instalacjach RIPOK wytgcznie Zamawiajgcego, bez wskazania innych propozyciji
rozktadu ww. ryzyka.

Niezaleznie od powyzsze Izba uznata, iz omawiany zarzut nie zostat przez Odwolujacego w sposo6b dostateczny
okreslony i wykazany. Uzasadnienie zawarte w odwotaniu w odniesieniu do tego zarzutu jest ogdlnikowe i w duzej mierze
opiera sie o stwierdzenia dotyczgce braku mozliwosci przewidzenia cen stosowanych przez regionalne instalacje do
przetwarzania odpadéw komunalnych oraz majgcy miejsce, jak i spodziewany w przysztosci, wzrost cen za przyjecie
odpadéw przez regionalne instalacje. Na potwierdzenie ww. okolicznosci Odwotujgcy odwotat sie do artykutow
prasowych, jakie pojawity sie na przetomie marca i kwietnia br. oraz opinie Rady RIPOK dziatajgcej przy Krajowej Izbie
Gospodarczej do nowelizacji ustawy o odpadach, wskazujgc adres strony internetowej, gdzie ww. opinia zostata
zamieszczona. Jak stwierdzit Odwotujgcy, w ocenie tego podmiotu regulacje zawarte w ww. ustawie, ktére wejdg w
zycie w dniu 1 stycznia 2019 r., dotyczace skrocenia okresu magazynowania wszystkich odpadéw do jednego roku, bedg
skutkowa¢ podniesieniem cen za odbiér odpadow. Na potwierdzenie przedstawionej argumentacji jedynym dowodem,
jaki ztozyt w tym zakresie Odwotujgcy, byt wydruk ze strony internetowej zawierajgcy skrotowe informacje na temat
projektu ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Wykaz prac legislacyjnych i



programowych Rady Ministrow — BIP Rady Ministrow i Kancelarii Prezesa Rady Ministrow), z ktérego to jednak
dokumentu w ocenie Izby nie wynikajg zadne okolicznosci czy informacje majace znaczenie w kontekscie omawianego
zarzutu. W zasadzie jedyne dowody zostaly w tym zakresie zfozone przez Przystepujgcego PUK Piaseczno, {j. faktury
VAT dotyczace odbioru/zagospodarowania odpadoéw przez regionalne instalacje do przetwarzania odpadow. Jakkolwiek
czesciowo dotyczg one réznych frakcji odpaddw, to jednak mozna na ich podstawie zaobserwowac, iz cena netto za
odpady o kodzie 20 03 01 wzrosta z ok. 280 zt w styczniu 2016 r. do ok. 400-

420 zt we wrzesniu 2018 r.; za odpady o kodzie 15 01 06 wzrosta z ok. 90 zt w styczniu 2016 r. do ok. 250 zt we
wrzesniu 2018 r. oraz za odpady o kodzie 20 02 01 z ok. 150 zt w maju 2016 r. do ok. 280 — 300 zt we wrze$niu 2018 .
Powyzsze dane potwierdzajg zmiane cen stosowanych w regionalnych instalacjach na przestrzeni kilku ostatnich lat w
odniesieniu ww. frakcji odpadéw. Uwzgledniajac réwniez informacije z powszechnie dostepnych zrédet (prasa, Internet),
jak i wiedze posiadang przez Izbe z urzedu, okoliczno$¢ ciggtego oraz znaczacego wzrostu cen stosowanych przez
regionalne instalacje nalezy uzna¢ za potwierdzong. Trzeba jednak zauwazyc¢, iz uzasadnienie postawionego zarzutu
opiera sie na twierdzeniu o niemozliwo$ci oszacowania zmiany cen stosowanych przez regionalne instalacje w okresie
realizacji zamowienia, na ktére prowadzone jest postepowanie — a ta okoliczno$¢ w ocenie Izby nie zostata wykazana.

Dodatkowo wymaga zauwazenia, iz Zamawiajgcy nie powinien zosta¢ obcigzonym ryzykiem kontraktowym w zakresie w
jakim istnieje mozliwos¢ jego zmniejszenia na skutek dziatan podejmowanych przez wykonawce, na co z kolei on sam
nie ma zadnego wptywu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy powinien wykazac okolicznosci dotyczace polityki cenowej prowadzonej przez
regionalne instalacje do przetwarzania odpadéw i braku mozliwosci uzyskania korzystniejszych cen niz z gory
narzucone. Okoliczno$¢ przeciwna wynika bowiem ze stanowiska przedstawionego w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcego. Wprawdzie Przystepujgcy Remondis wskazat na brak mozliwosci prowadzenia negocjacji z
wykonawcami z uwagi na stanowisko Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, jednakze Przystepujacy ten
stwierdzit réwniez, iz nie ma mozliwosci zagwarantowania wykonawcy przez regionalng instalacje statego poziomu cen
przez dtuzszy okres czasu, jak np. 3-letni okres realizacji przedmiotowego zamoéwienia, z czego nalezatoby wnosic, iz
taka mozliwos¢ jednak istnieje, cho¢ jedynie w krotszym okresach czasu.

Majac na uwadze wszystkie wskazane powyzej okoliczno$ci i argumenty, Izba uznata, iz zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, art. 5 Kc oraz art. 353" Kc w zw. z art. 14 ustawy Pzp i 139 ust. 1 ustawy Pzp nie podlega uwzglednieniu.

Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzporaz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 2
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz.
972), stosownie do wyniku postepowania.PrzewodniCzacCy: ........c.ccvuevururarnnranrananss
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