Sygn. akt: KIO 2768/21

WYROK

z dnia 19 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy

Monika Szymanowska

Czlonkowie:

Ryszard Tetzlaff

Agata Mikotajczyk

Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 wrzesnia 2021 r. przez
odwotujacego MS-EKO Sp. z 0. 0. w Warszawie w postgpowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Radzymin przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego ,RDF Sp. z 0. 0.” w Ostrofece i MPK Pure Home
Sp. z 0. 0. w Ostrotece przystepujgcych do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow dotyczgcych

nieprawidtowego uksztattowania warunkdéw zamowienia okreslonych w dokumentaciji
postepowania z punktéw 1 -4, 6, 8 - 12, 15 - 24 uzasadnienia odwotania,

2. w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego MS-EKO Sp. z o. o.
w Warszawie i:

3.1. zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie
tysiecy ztotych) uiszczong przez odwotujgcego MS-EKO Sp. z 0. o.
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od odwolujgcego MS-EKO Sp. z 0. 0. w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Gminy Radzymin kwote 3 600,00 zt (trzy tysigce szeScset
Zlotych) tytutem zwrotu kosztéw strony postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ...ccccooocevieeiieereeeeeee

CZIONKOWIE: e

Uzasadnienie

wyroku z dnia 19 pazdziernika 2021 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 2768/21

Zamawiajacy - Gmina Radzymin Plac Tadeusza Kosciuszki 2, 05-250 Radzymin,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,,Odbieranie
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na
terenie gminy Radzymin, z punktu selektywnej zbiorki odpaddéw komunalnych oraz
wskazanych nieruchomos$ciach”, o ogtoszeniu o zamdwieniu publicznym opublikowanym
w dniu 8 wrzesnia 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S
174-454169, zwane dalej ,postepowaniem”. Postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej
kwoty okre$lonej w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 18 maja
2021 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) dalej zwanej
-p-Z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 20 wrzesnia 2021 r. odwotanie wobec tresci dokumentacji postepowania
wniést wykonawca MS-EKO Sp. z o0.0. ul. Modlinska 129 lok. U7, 03-186 Warszawa (dalej
zwany ,odwotujgcym”). Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie (pisownia
oryginalna):

1. art. 99 ust. 1i4 w zw. z art. 16 nPzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia

w sposdb niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty i wtasciwych przepiséw prawa, a takze
naruszajgcy zasade proporcjonalnosci i uczciwej konkurenciji poprzez wprowadzenie
wymagan nadmiernie ucigzliwych i niemajgcych uzasadnienia w potrzebach
Zamawiajgcego,

2. 436 ust. 1 pkt 1 nPzp w zw. z art. 353 (1) kc i art. 16 nPzp i art. 8 ust. 1 nPzp poprzez

zaniechanie podania terminu realizacji umowy (rozpoczecia realizacji ustug objetych
umowg) w okresach dziennych wzgledem terminu zawarcia umowy i okreslanie go
konkretng datg, pomimo braku uzasadnionej przyczyny takiego okreslenia oraz

w sposob, ktory nie zapewnia wystarczajgcego czasu na dokonanie czynnosci
przygotowawczych do realizacji ustug objetych umowg, co powoduje przeniesienie na
Wykonawce ryzyk opdznien w zawarciu umowy,

3. art. 433 pkt 4 nPzpiart. 353 (1) kc w zw. z art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 nPzp
i art. 8 ust. 1 nPzp poprzez niezagwarantowanie minimalnej wartosci $wiadczenia
Wykonawcy oraz ograniczanie $wiadczenia Wykonawcy bez gwarancji minimalnej
wartosci S$wiadczenia dla Wykonawcy,

4. art. 353 (1) ke w zw. z art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 nPzp oraz art. 8 ust. 1 nPzp

poprzez przekroczenie granic swobody uméw w formutowaniu projektowanych
postanowien umowy poprzez nieuregulowanie przypadku realizacji ustug

w kontekscie przekroczenia maksymalnej warto$ci wynagrodzenia, przy
réwnoczesnym obowigzku odbierania odpadéw niezaleznie od ilosci,

5. art. 353 (1) kc w zw. z art. 16 nPzp i art. 8 ust. 1 nPzp poprzez wprowadzenie
warunkdw niespojnych z obowigzujgcymi przepisami, nadmiernie ucigzliwych dla
Wykonawcy i narazajgcych go na poniesienie szkody, w szczegoélnosci w zakresie
sposobu rozliczania masy odebranych odpadéw,



6. art. 353 (1) kc w zw. z art. 471 k.c. w zw. z art. 16 nPzp i art. 8 ust. 1 nPzp poprzez

sformutowanie zasad odpowiedzialno$ci z przekroczeniem granic swobody umow,

w sposoéb naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i rownowagi roztozenia ryzyka
kontraktowego miedzy stronami poprzez natozenie na Wykonawce nadmiernego
zakresu odpowiedzialno$ci nieopartego na zasadzie winy,

7.art. 353 (1) w zw. z art. 99 ust. 1 nPzpiart. 483484 k.c. w zw. z art. 16 nPzp i art.
8 ust. 1 nPzp poprzez przekroczenie granic swobody umdw, w spos6b naruszajacy
zasady wspétzycia spotecznego i rbwnowagi roztozenia ryzyka kontraktowego
poprzez naktadanie kar umownych o nieustalonej wysoko$ci i bez uwzglednienia
zawinienia Wykonawcy,

8. art. 3531 (1) kc w zw. z zw. z art. 16 nPzp i art. 8 ust. 1 nPzp poprzez formutowanie
przestanek odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego z naruszeniem zasady
proporcjonalnosci, granic swobody umoéw, zasad wspoizycia spotecznego

i rownowagi kontraktowej,

9. art. 431 nPzp poprzez wprowadzanie nierealnych lub nadmiernie ucigzliwych
terminéw wykonania obowigzkédw umownych i realizacji zamdwienia oraz
niewprowadzeniu terminéw dla realizacji obowigzkéw przez Zamawiajgcego, co
stanowi o naruszeniu obowigzku wspotdziatania zamawiajgcego i wykonawcy,

10. art. 353 (1) kc w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 1) nPzp w zw. z art. 16 nPzp i art. 8 ust.
1 nPzp poprzez formutowanie ucigzliwych warunkéw zmiany umowy,

11. art. 353 (1) kc w zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 kc w zwigzku z art. 99 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 16 nPzp oraz art. 8 ust. 1 nPzp poprzez wyznaczenie terminu rozpoczecia
realizacji umowy na 1 stycznia 2022 r., co z uwagi na niepewng date zawarcia umowy
nie zapewnia wystarczajgcego okresu przejsciowego na przygotowanie sie do jej
wykonywania oraz realizacji czynno$ci przygotowawczych wymaganych przez
Zamawiajgcego,

12. art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 16 nPzp poprzez wprowadzenie
naruszajgcego zasade proporcjonalnosci, zbednego i ograniczajgcego konkurencije
wpisu w Bazie BDO w zakresie zbierania odpadéw (wpis obejmuje co najmniej

rodzaje odpaddéw komunalnych objete przedmiotem zamodwienia - przez caty okres
Swiadczenia ustugi),

13. naruszenie innych przepiséw wskazanych w odwotaniu i w sposéb tam okreslony,
i zgdat nakazania zamawiajgcemu modyfikacji dokumentacji postepowania w nastepujacy
sposoOb wskazany w uzasadnieniu odwotania (pisownia oryginalna):

1. pkt 2 Opisu Przedmiotu Zamowienia, paragraf 1 ust. 1 wzoru umowy, sekcja 11.1.4),
11.2.4) Ogtoszenia o zamowieniu - Przedmiotem zamowienia jest odbior

i zagospodarowanie wskazanych w opisie zamowienia odpadéw komunalnych

w sposob zapewniajgcy osiggniecie odpowiednich poziomdw przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, ograniczenia ilo$ci odpadéw
komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do sktadowania,

2. rozdziat | OPZ ,Charakterystyka Gminy Radzymin” ust. 4 i 5 - Zamawiajgcy okresli
maksymalng liczbe mieszkancow i nieruchomosci objetych ceng oferty oraz
przewidzi, ze przy przekroczeniu maksymalnego poziomu liczby mieszkancow

i nieruchomosci Wykonawcy przystugiwa¢ bedzie dodatkowe wynagrodzenie za
Swiadczone ustugi,

3. rozdziat | OPZ ,Charakterystyka Gminy Radzymin” ust. 6, 7 i 8 - wskazanie w OPZ
informacji w zakresie maksymalnej iloci workéw oraz pojemnikdw i konteneréw
poszczegdinych rodzajow i pojemnosci, ktére w ramach wynagrodzenia umownego
wykonawca zobowigzany jest zapewni¢ wraz z wprowadzeniem do wzoru umowy
postanowienia, zgodnie z ktérym wykonawcy nalezy sie dodatkowe wynagrodzenie
liczone od kazdego worka, pojemnika lub kontenera danego rodzaju w razie potrzeby
dostarczenia workow, pojemnikow lub konteneréw w ilosciach przekraczajgcych
maksymalne ilosci podane w opisie przedmiotu zamowienia w odniesieniu do danego
rodzaju worka, danego rodzaju i pojemnosci pojemnika i kontenera,

4. brak okreslenia minimalnego zakresu zamoéwienia - okre$lenie minimalnej wielkosci
lub warto$ci zobowigzania Zamawiajgcego, do ktérego zrealizowania Zamawiajgcy
bedzie zobowigzany (gwarantowana czes¢ przedmiotu zamowienia), wskazujgc, ze
warunkach przedmiotowego zamdéwienia adekwatne jest wskazanie minimalnej
warto$ci zobowigzania Zamawiajgcego, stanowigcej 80% wartosSci wynagrodzenia



okreslonego w paragrafie 3 ust. 2 wzoru umowy,

5. pkt 1.1.1.1) lit. d) OPZ - uzupetnienie pkt 1.1.1.1) lit. d) OPZ w spos6b opisany
powyzej w zakresie mozliwosci odmowy przyjecia odpaddw i dalszego postepowania
z odpadami,

6. ust. 4 pkt 5 oraz paragraf 1 ust. 8 wzoru umowy - Wykonawca zobowigzany jest
przekazac odebrane od witascicieli nieruchomosci niesegregowane (zmieszane)
odpady komunalne do instalacji komunalnej, o ktérej mowa w art. 38 b ust. 1 pkt

1 ustawy o odpadach i/lub instalacji przeznaczonej do termicznego przeksztatcania
odpaddéw komunalnych zgodnie z przepisami ustawy o utrzymaniu czystosci

i porzadku w gminach oraz ustawy o odpadach. Ponadto Wykonawca zobowigzany
jest na zagdanie Zamawiajgcego niezwiocznie przekaza¢ mu informacje
potwierdzajacg przekazanie okreslonej ilosci odpaddw do instalacji komunalnej lub
instalacji przeznaczonej do termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych oraz
informacje okreslone w art. 90a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach
(Dz. U. z 2021 r., poz. 888 t.j.) na podstawie danych, ktére Wykonawca otrzymat od
instalacji komunalnej lub Zadanie instalacji przeznaczonej do termicznego
przeksztatcania odpadéw komunalnych w terminach okreslonych w przepisach
prawa. Zamawiajgcy dopuszcza zmiane lub dodanie nowej instalacji komunalnej lub
instalacji przeznaczonej do termicznego przeksztatcania odpadéw komunalnych lub
innej instalacji w trakcie realizacji przedmiotu zamoéwienia. Zmiana instalacji moze
nastgpi¢ po wczesniejszym zgtoszeniu tego faktu przez Wykonawce. Zamawiajacy
zastrzega sobie prawo do zgdania od Wykonawcy dokumentow wymaganych

przepisami prawa w stosunku do nowej instalacji.

7. ust. 4 ,Obowigzki Zamawiajgcego i Wykonawcy przed rozpoczeciem i w trakcie
realizacji zamowienia” pkt 7, ust. 17 pkt 22 wzoru umowy - ustalenie ilosci
odebranych odpadoéw komunalnych na podstawie masy odpadéw wskazanej w karcie
przekazania odpadéw (KPOK/KPO) przez instalacje, do ktérej zostaty przekazane
odpady. Do ustalenia ilosci odebranych odpadéw komunalnych, ktore podlegac¢ bedg
rozliczeniu, pierwszenstwo majg dane w Karcie Przekazania Odpadu

Komunalnego/Karcie Przekazania Odpadu, natomiast dane zawarte w kwitach
wagowych z punktu wskazanego przez Zamawiajgcego beda miaty wytgcznie
charakter kontrolny. Zamawiajacy w razie stwierdzenia istotnych rozbieznosci bedzie
mogt zgdaé od Wykonawcy stosownych wyjasnien,

8. pkt 17 OPZ - wydtuzenie terminu na opracowanie harmonogramu odbioru odpadéw
na rok 2022, odrebnie dla nieruchomos$ci jednorodzinnych i wielorodzinnych zgodnie

z czestotliwoscig odbioru podang w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia do 30 dni od
podpisania umowy, z rbwnoczesnym zobowigzaniem do okresSlenia przez
Zamawiajgcego terminu na podanie przez Zamawiajgcego danych niezbednych do
sporzgdzenia harmonogramu w okresie nie diuzszym niz 5 dni roboczych od dnia
podpisania umowy,

9. pkt27ipar. 2 ust. 17 pkt 37) wzoru umowy - wskazanie, ze zapis wideo z przejazdu
trasy bedzie dostepny na zgdanie Zamawiajgcego w kolejnym dniu roboczym,

10. pkt28 OPZi par. 2 ust. 17 pkt 38) wzoru umowy - wykreslenie fragmentu ,w ciaggu
14 dni przed przystgpieniem do realizacji umowy” i nadanie mu brzmienia: Pojazdy
obstugujgce teren gminy Radzymin muszg by¢ wyposazone w wagi (muszg one byé
aktywne na czas wazenia) oraz system GPS z mozliwo$cig Sledzenia trasy przejazdu
pojazdu obstugujgcego oraz mozliwoscig odczytu tras minimum 30 dni wstecz od

daty przejazdu. Wykonawca udostepni dla potrzeb Zamawiajgcego, w toku
wykonywania umowy, dostep online do systemu GPS poprzez oprogramowanie
kompatybilne z programem obstugujgcym Gmine Radzymin, Udostepnienie nastapi
najpdzniej w dniu rozpoczecia $wiadczenia ustug. Oprogramowaniem udostepnionym
przez Zamawiajgcego Wykonawcy na czas trwania umowy jest system C-Ware,

11. pkt 30 OPZi par. 2 ust. 14 wzoru umowy - wykreslenie obowigzku przedkiadania
sprawozdan zgodnych z art. 9na ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach,

12. pkt 31 OPZi par. 2 wzoru umowy - modyfikacja, aby brzmienie bylo zgodne
z obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym brakiem obowigzku przetwarzania
odpadéw zielonych i bioodpadéw w instalacjach komunalnych, lecz w dowolnych
instalacjach uprawnionych do przetwarzania tych kategorii odpadow,

13. pkt 33 OPZi paragraf 2 ust. 17 pkt 41) wzoru umowy - doprecyzowania pkt 33 OPZ



i paragrafu 2 ust. 17 pkt 41) wzoru umowy, przy czym obowigzek odbioru odpadéw
powinien dotyczy¢ tylko przypadku okreslonego w art. 6ka ucpg, z zastrzezeniem, ze
odpady zostang odebrane w najblizszym terminie odbioru odpadéw zmieszanych,

14. pkt 37 OPZi par. 2 ust. 17 pkt 41) wzoru umowy - wskazanie, ze obowigzek wymiany
uszkodzonego pojemnika lub kontenera dotyczy tylko pojemnikéw lub konteneréw
uszkodzonych z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy. W innych przypadkach
konieczno$ci wymiany uszkodzonego pojemnika lub kontenera wymiana pojemnika

lub kontenera moze nastgpi¢ odptatnie,

15. pkt 38 OPZi par. 2 ust. 13 wzoru umowy - uwzglednienia postugiwania sie
znowelizowanym brzmieniem art. 9e ust. 2 ucpg: Zakazuje sie mieszania selektywnie
zebranych odpadéw komunalnych z niesegregowanymi (zmieszanymi) odpadami
komunalnymi odbieranymi od wiascicieli nieruchomosci oraz selektywnie zebranych
odpaddéw komunalnych réznych rodzajow ze soba,

16. pkt 39 i par. 2 ust. 9 wzoru umowy - wprowadzenie ograniczenia mozliwosci
dodatkowego mycia pojemnikéw w zabudowie wielorodzinnej do 2,

17. pkt 42 i paragraf 2 ust. 12 wzoru umowy - uwzglednienie rozporzadzenia Ministra
Klimatu i Srodowiska z dnia 10 maja 2021 r. w sprawie sposobu selektywnego
zbierania wybranych frakcji odpadéw,

18. paragraf 2 ust. 2 wzoru umowy - termin realizacji ustugi odbioru i zagospodarowania
odpadoéw rozpoczyna sie: 60 dni po podpisaniu umowy i trwa do 31 grudnia 2022 r.,
a takze modyfikacja terminéw dziennych (dat) podanych przez Zamawiajgcego

w umowie oraz w OPZ na terminy okreslone w dniach lub przez podanie okreslonego
zdarzenia (np. do czasu rozpoczecia Swiadczenia ustug),

19. paragraf 3 ,Wynagrodzenie” - w przypadku, gdy ilo§¢ odpaddéw komunalnych
odebranych przez wykonawce przekroczy maksymalng warto§¢ wynagrodzenia
okreslong w umowie, strony dokonajg ich rozliczenia na zasadach zawartych

w umowie. Ponadto Zamawiajacy w przypadku wyczerpania 80% wartosci
wynagrodzenia maksymalnego przekaze informacje w tym zakresie Wykonawcy,

20. paragraf 3 ust. 3 - wykreslenie postanowienia,

21. paragraf 3 ust. 4 - wykre$lenia postanowienia ewentualnie wprowadzenie
zastrzezenia, Zze nie dotyczy przypadkdéw mozliwo$ci zmiany wynagrodzenia
przewidzianych w umowie,

22. paragraf 7 ust. 2 - wykres$lenie terminu 3 stycznia 2022 roku i zastgpienie go okresem
60 dni od dnia podpisania umowy,

23. paragraf 10 ust. 4 - dostosowanie tresci umowy do opisu zawartego w SWZ,

z uwzglednieniem zgdania zmiany w odniesieniu do sposobu okreslenia kategorii tzw.
pracownikow fizycznych poprzez wskazanie, ze dotyczy ona pracownikéw fizycznych
do zatadunku odpadow,

24. paragraf 11 ,Kary umowne” - wykre$lenie z paragrafu 11 ust. 1 kary umownej

z przyczyn okreslonych w par. 7 ust. 5 oraz o wskazanie, ze w pozostatym zakresie
kara umowna dotyczy tylko odstgpienia od umowy, gdy wskazane tam przyczyny byty
zawinione przez wykonawce, jak rowniez o dodanie ust. la lub w ust. 4 regulujgcym
maksymalny tgczny wymiar kar umownych, ze kazda z kar umownych moze zostac
naliczona tylko w przypadkach zawinionych przez Wykonawce,

27. warunki udziatu w postepowaniu - sekcja 111.1.1) Ogloszenia o zamoéwieniu, VII.2.2)
SWZ - nakazanie Zamawiajgcemu wykre$lenia wymagania posiadania wpisu do Bazy
BDO w zakresie zbierania.

Odwotujgcy zmodyfikowat swoje stanowisko procesowe i wycofat zarzuty z wyzej
wymienionych punktéw: od 1 do 4, 6, od 8 do 12, od 15 do 24, co skutkowato umorzeniem
postepowania odwolawczego w tym zakresie i znalazto odzwierciedlenie w pkt 1 tenoru
sentencji orzeczenia. Pozostate, niewycofane zarzuty uzasadniono w odwotaniu w sposob
nastepujacy.

Zarzut 5 - pkt 1.1.1.1) lit. d) OPZ. W punkcie 1 odbiér odpaddw z nieruchomosci
zamieszkatych pkt 1 1.1. zabudowa jednorodzinna ppkt 1) lit. d) wskazano: ,W przypadku
gdy w pojemniku na odpady zmieszane znajdg sie odpady, ktére powinny zosta¢ poddane
segregacji bgdz odpady, ktére powinny by¢ wyselekcjonowane i oddane w Punkcie PSZOK,
Wykonawca odbierze odpady i poinformuje o takim fakcie niezwtocznie Zamawiajgcego (...)".



W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie moze oczekiwac, aby wykonawca kazdorazowo
odbierat jako odpady zmieszane odpady, ktdre powinny zosta¢ wyselekcjonowane i oddane
w punkcie PSZOK. W przypadku odpaddéw komunalnych, ktére powinny by¢
wyselekcjonowane i przekazane do PSZOK (zamawiajacy przedstawit szeroki katalog
odpadéw przyjmowanych do punktu PSZOK, obejmujgcy m.in. chemikalia, lampy
fluorescencyjne, odpady budowlane i rozbiérkowe, zuzyte baterie i akumulatory,
przeterminowane leki itp.) takie postanowienie oznacza natozenie na wykonawce
obowigzkéw nadmiernie ucigzliwych lub niemozliwych do spetnienia, co stanowi naruszenie
art. 99 ust. 1i4 w zw. z art. 16 p.z.p., poniewaz wykonawca nie bedzie miat gdzie tak
zanieczyszczonych odpadéw przekazac¢. W przypadku stwierdzenia tego typu odpadow

w odpadach zmieszanych wykonawca powinien by¢ uprawniony do pozostawia pojemnika
lub worka bez odbioru i poinformowania o tym fakcie zamawiajgcego. Pojemnik lub worek
zostanie odebrany wéwczas, gdy nie bedzie zawierat odpadow, ktére powinny zosta¢
wyselekcjonowane i przekazane do PSZOK. W takiej sytuaciji obowigzujgce przepisy nie
dajg podstaw do nakazywania wykonawcy odbierania odpadéw jako odpady zmieszane

i powinna znalez¢ zastosowanie taka sama procedura jak dla odpadéw, ktore sg
wyselekcjonowane i przekazane do PSZOK. Zatem odwotujgcy wnosi o uzupetnienie pkt
1.1.1.1) lit. d) OPZ w spos6b opisany powyzej, w zakresie mozliwosci odmowy przyjecia
odpadoéw i dalszego postepowania z odpadami, co zostato doprecyzowane przez
odwotujgcego na posiedzeniu jako zgdanie nastepujgcej modyfikacji SWZ ,w przypadku, gdy
w pojemniku na odpady zmieszane znajdg sie odpady, ktére powinny zosta¢
wyselekcjonowane i oddane w punkcie PSZOK jak réwniez w przypadku, gdy w pojemniku
na odpady zmieszane znajdg sie odpady niestanowigce odpadéw komunalnych lub odpady
niebezpieczne wykonawca jest uprawniony do pozostawienia pojemnika lub worka bez
odbioru, a o tym fakcie wykonawca niezwlocznie informuje zamawiajgcego”.

Zarzut 7 - zamawiajacy przewidziat obowigzek wazenia pojazdéw odbierajacych
odpady komunalne kazdej z frakcji przed rozpoczeciem odbioru i przed roztadunkiem.
Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Do ustalenia ilosci odpadéw odebranych pierwszenstwo bedg
miaty wagi z punktu wskazanego przez Zamawiajgcego.” Z powyzszego postanowienia oraz
regulacji § 5 ust. 1 umowy wynika, ze podstawg rozliczenia ustug wykonanych w ramach
umowy bedg kwity wagowe, a nie masa wskazana w kartach przekazania odpadow (Kartach
Przekazania Odpadéw Komunalnych (KPOK)/Kartach Przekazania Odpadow (KPO)).

Wedtug odwotujgcego przyjety sposob rozliczenia jest wadliwy. Podstawg do
ustalenia masy odpadéw podlegajgcej rozliczeniu powinny byc¢ ilosci wskazane na
KPOK/KPO przez instalacje, do ktérych przekazywane sg odpady komunalne. Karty
wystawiane sg w systemie BDO przez firme odbierajgcg odpady, a masa odebranych
odpadow jest wpisywana przez instalacje odbierajgcg odpad. Odbierajacy odpady moze
jedynie to potwierdzi¢, poniewaz system BDO nie daje mozliwosci jakichkolwiek zmian.

Firma odbierajgca odpady rozlicza sie z instalacjg na podstawie kart przekazania odpadu
(KPOK/KPOQ), ilosci w ewidencji miesiecznej muszg by¢ tozsame z ilosciami odpadow
wskazanych na fakturze. Rozliczanie sie z innych wag, niz znajdujgce sie na KPOK/KPO

bedzie prowadzito do btedéw w ewidencji odpadéw komunalnych oraz rozbieznosci
pomiedzy danymi w systemie BDO, na podstawie ktérych sporzadzane sg sprawozdania
komunalne oraz ilosciami odpadéw wykazanymi na fakturze. KPOK/KPO jest dokumentem
powszechnie obowigzujgcym, o treSci ustalonej przepisami prawa, natomiast wazenie
pojazdu na punkcie kontrolnym nie daje mozliwosci wygenerowania dokumentu okre$lonego
przepisami prawa. Jedyng mozliwoscig jest wydruk kwitu wagowego, ktéry w Zaden sposéb
nie jest uregulowany prawnie. Moze on stuzy¢ do ewentualnych czynnosci kontrolnych
wobec wykonawcy w razie zaistnienia istotnych rozbieznosci w masie odpadow wykazanej
w KPOK/KPO po stronie wykonawcy, a nie jako podstawa rozliczen. Rozbieznosci sg
nieuchronne, cho¢by z powodu réznic w wagach (odpady komunalne bedg wazone na
réznych wagach, ktorych legalizacja moze zawiera¢ rézny poziom toleranciji). Ponadto
zmiany w masie odpaddéw wnika¢ bedg ze zmiany ich struktury, warunkéw atmosferycznych
itp., co jest czynnikiem obiektywnym i niezaleznym od wykonawcy.

W ocenie odwotujgcego doszio wiec do naruszenia art. 99 ust. 1i4 w zw. z art.

16 p.z.p., a takze do przekroczenie granicy swobody umow wyznaczonej art. 353" k.c. w zw.
z art. 16 i art. 8 ust. 1 p.z.p. poprzez wprowadzenie warunkdéw niespojnych z obowigzujgcymi
przepisami, nadmiernie ucigzliwych dla wykonawcy i narazajgcych go na poniesienie

szkody. Odwolujgcy wnosi wiec o nakazanie zamawiajgcemu, aby ustalenie ilosci
odebranych odpadéw komunalnych nastepowato na podstawie masy odpadéw wskazanej

w karcie przekazania odpadow (KPOK/KPO) przez instalacje, do ktérej zostaty przekazane
odpady. W konsekwencji takze o nakazanie zamawiajgcemu, aby do ustalenia ilosci
odebranych odpadoéw komunalnych, ktére podlega¢ bedg rozliczeniu, pierwszenstwo miaty

dane w KPOK/KPO, natomiast dane zawarte w kwitach wagowych z punktu wskazanego
przez zamawiajgcego bedg miaty wylgcznie charakter kontrolny. Zamawiajgcy w razie



stwierdzenia istotnych rozbieznosci bedzie mégt zgda¢ od wykonawcy stosownych
wyjasnien.

Zarzut 13 - pkt 33 OPZi § 2 ust. 17 pkt 41 wzoru umowy. Zdaniem odwotujgcego

w rzeczonych postanowieniach wskazano nastepujgce wymaganie -Wykonawca jest
zobowigzany do weryfikowania prawidiowosci prowadzonej segregacji. Sprawdzeniu
podczas odbioru odpadoéw z nieruchomos$ci czy w wystawianym worku z poszczegoéinej
frakcji odpadow (papier, szkio, tworzywa sztuczne, bioodpady, popitt i zuzel) znajdujg sie
odpady zgodnie z jego przeznaczeniem, natomiast w pojemniku na odpady zmieszane nie
powinny znajdowac sie odpady przeznaczone do segregacji badz odpady, ktére powinny
by¢ wyselekcjonowane i oddane w Punkcie PSZOK. W przypadku stwierdzenia
nieprawidtowej segregacji odpadéw niezwiocznie zawiadamia Zamawiajgcego /e-mail/ oraz
odbiera i zabezpiecza worki z nieprawidtowo posortowanymi odpadami. Zamawiajgcy
podejmie czynnosci kontrolne nie pdzniej niz w ciagu trzech dni roboczych od
powiadomienia.” Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie moze wymagac od wykonawcy
odbierania odpadow, ktore powinny by¢ wyselekcjonowane i oddane w punkcie PSZOK.

W tym zakresie znajduje w cato$ci zastosowanie argumentacja do zarzutu 5. Ponadto
zamawiajgcy w tym postanowieniu wymaga dodatkowo, aby wykonawca zabezpieczyt worki,
a zamawiajgcy czynnosci kontrolne w ciggu 3 dni roboczych od powiadomienia. Zdaniem
odwolujacego w takiej sytuaciji znajduje zastosowanie art. 6ka ustawy z dnia 13 wrzes$nia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2021 poz. 888 ze zm.), dalej
zwanej ,u.c.p.g.”, a w zakresie odpadéw podlegajgcych wyselekcjonowaniu i oddaniu do
PSZOK (jak rowniez innych odpadéw, ktére nie sg odpadami komunalnymi, czego
zamawiajgcy w ogole nie reguluje) - wykonawca nie ma obowigzku ich odbioru.

Niezrozumiate dla odwotujgcego jest takze, na czym ma polegaé zabezpieczenie
workdéw przez wykonawce, zwtaszcza w kontek$cie podjecia czynnosci kontrolnych przez
zamawiajgcego w ciggu trzech dni roboczych. Nie jest jasne, czy wykonawca ma te worki do
tego czasu magazynowac. Wykonawca moze nie mie¢ prawnych mozliwosci
magazynowania odpaddw w takim okresie, wiec wymaganie zamawiajgcego bytoby
niemozliwe do spetnienia. Jest to tez catkowicie zbedne, poniewaz wystarczajgca jest
dokumentacja fotograficzna. Nawet w przypadku realizacji obowigzku wynikajgcego z art.
6ka u.c.p.g. wykonawca powinien moéc odebraé odpady w kolejnym terminie odbioru
odpadéw zmieszanych. Nie jest przeciez dopuszczalne odebranie frakcji zmieszanej razem
z selektywng z uwagi ha zakaz mieszania odpadéw zmieszanych i selektywnych wynikajgcy
Z u.c.p.g.

W opinii odwotujgcego omawiana tres¢ dokumentacji postepowania stanowi

naruszenie art. 99 ust. 1i4 w zw. z art. 16 p.z.p. oraz art. 353" kc. wzw. z art. 16 i art.

8 ust. 1 p.z.p. poprzez formulowanie wymagan nadmiernie ucigzliwych i niejednoznacznych.
Odwolujgcy wnosi wigc 0 nakazanie zamawiajgcemu doprecyzowania pkt 33 OPZi § 2 ust.
17 pkt 41 wzoru umowy, przy czym obowigzek odbioru odpadéw powinien dotyczy¢ tylko
przypadku okreslonego w art. 6ka u.c.p.g. z zastrzezeniem, ze odpady zostang odebrane

w najblizszym terminie odbioru odpaddéw zmieszanych.

Zarzut 14 - pkt 37 OPZi § 2 ust. 17 pkt 41 wzoru umowy. Odwotujgcy wskazat, ze
zamawiajacy obliguje wykonawce do wymiany uszkodzonego pojemnika lub kontenera
z zabudowy wielorodzinnej, nie precyzujac, ze obowigzek ten dotyczy tylko pojemnikéw lub
konteneréw uszkodzonych z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Obcigzanie takim
obowigzkiem stanowitoby wprowadzenie wymagan nadmiernie uciazliwych i wykraczajacych
poza kontraktowy rozkiad ryzyka. Stanowi to naruszenie art. 99 ust. 1i2 w zw. z art.

16 p.z.p. oraz art. 353" k.c. wzw. z art. 16 i art. 8 ust. 1 p.z.p.

Odwolujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji wyzej wymienionych
postanowien poprzez wskazanie, ze obowigzek wymiany uszkodzonego pojemnika lub
kontenera dotyczy tylko pojemnikéw lub konteneréw uszkodzonych z przyczyn lezagcych po
stronie wykonawcy. W innych przypadkach konieczno$ci wymiany uszkodzonego pojemnika
lub kontenera moze nastgpi¢ odptatnie.

Zarzut 27 - zamawiajgcy postawit warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
zdolnosci do prowadzenia dziatalno$ci zawodowej posiadania wpisu do bazy BDO
w zakresie zbierania i transportu odpaddw (o ktérej mowa w art. 49 ustawy z dnia
14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2021 r., poz. 779)); wpis obejmuje co najmniej

rodzaje odpadéw komunalnych objete przedmiotem zamowienia przez caty okres
Swiadczenia ustugi, umozliwiajgcy realizacje zamowienia.

Wymaganie to jest nadmierne, catkowicie zbedne, a rownoczesnie ogranicza



konkurencje. Pozostaje takze w sprzecznosci z zasadg proporcjonalnosci. Narusza zatem
art. 112 ust. 1iust. 2 pkt 2 w zw. z art. 16 p.z.p. Posiadanie zezwolenia na zbieranie

odpadoéw jest zbedne, poniewaz zbieranie nie jest wymagane dla realizacji zamowienia.
Odbierane odpady moga trafia¢ bezposrednio do instalacji i nie podlega¢ zbieraniu.
Ustanawianie zatem dla wszystkich kategorii odpadéw obowigzku, aby wykonawca posiadat
zezwolenie na zbieranie (wpis do BDO w zakresie zbierania) nie ma uzasadnienia

rzeczowego, natomiast ogranicza kragg podmiotéw, ktére moga ztozy¢ oferte
w postepowaniu.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym.

Ponadto, wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p. sklad orzekajacy
postanowit dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym konsorcjum ,RDF Sp. z 0. 0.”
i MPK Pure Home Sp. z 0.0. ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostroteka zgtaszajgce przystapienie
po stronie odwolujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza - po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu
i odpowiedzi na odwotanie, konfrontujgc je z zebranym w sprawie materiatem

procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy - ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okre$lonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

W zakresie legitymacji materialnej do wniesienia Srodka zaskarzenia odwotujgcy
podniést, Ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepisow
jego interes doznat uszczerbku, poniewaz uniemozliwiono mu ubieganie sie o udzielenie
zamowienia publicznego na warunkach zgodnych z obowigzujgcymi przepisami prawa, a tym
samym wybor jego oferty i uzyskanie zamdwienia moze okazac sie niemozliwe.
Uwzglednienie odwotania doprowadzi do zgodno$ci dokumentacji postepowania z prawem
i ubiegania sie¢ 0 zamowienie bez ryzyka dla wazno$ci zawartej umowy. Odwotujgcy ma
interes we whniesieniu odwotania, gdyz sprzeczna z ustawg dokumentacja postepowania
w sposob negatywny oddziatuje na mozliwosci jego udziatu w postepowaniu. Warunki
zaméwienia utrudniajg odwotujgcemu dostep do zaméwienia, tj. opracowania i ztozenia
korzystanej i konkurencyjnej oferty, co przedktada sie na mozliwo$¢ poniesienia szkody
polegajgcej na utarcie zysku z tytutlu wykonania umowy.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze odwoltujgcy wykazat, ze spetnia przestanki
okreslone w art. 505 ust. 1 p.z.p. w zakresie rozpoznawanych zarzutdw, oprécz zarzutu
z punktu 27 dotyczacego warunku udziatu w postepowaniu posiadania wpisu do bazy BDO
w przedmiocie zbierania i transportu odpadéw zgodnie z lit. b ppkt 2 pkt 2 rozdziatu VIl SWZ
pt. informacje o warunkach udziatu w postepowaniu. Nie byto spornym, ze odwotujgcy
posiada rzeczony wpis, a tym samym spetnia wskazany warunek. Skoro zatem wykonawca
posiada zaskarzong odwotaniem zdolnos¢ zawodowg jego interes nie zostat zagrozony. Nie
moze by¢ bowiem mowy o utrudnieniu dostepu do zamdéwienia, czy uniemozliwieniu zfozenia
wykonawcy oferty, w czym strona upatrywata swojego interesu we wniesieniu odwotania,
jezeli spetnia warunek udziatu w przetargu. Brak wykazania posiadania interesu i nastepczy
brak chociazby hipotetycznej szkody w wyniku rzekomego naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy w formutowaniu warunkéw udziatu w przetargu skutkowat stwierdzeniem,
ze strona nie posiada czynnej legitymaciji procesowej, aby podnosi¢ omawiany zarzut, co
powoduje oddalenie odwotania w tym zakresie. Jedynie na marginesie nalezy wskazac, ze
nie udowodniono, by na etapie realizacji zamoéwienia byt to wymoég nadmierny czy
nieuzasadniony. Odwotanie jest w tym zakresie merytorycznie puste i sprowadza sie do
postulatu zmiany SWZ pochodzgcego od strony, ktéra legitymuje sie wymagang zdolnoscig
zawodowa. Natomiast w pozostatym zakresie Izba wskazuje co nastepuije.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na



wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Izba - po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentaciji postepowania
przedstawionej przez zamawiajgcego, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony przez
okoliczno$ci podniesione w odwotaniu oraz stanowiska stron ztozone pisemnie i ustnie do
protokotu - stwierdzita, ze sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

W ramach uwag ogdlnych sktad orzekajgcy wskazuje, ze na podstawie art. 99 ust.
1 p.z.p. przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania
i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Zatem tak, aby mozliwe byto
klarowne zidentyfikowanie z jakich elementéw skiada sig¢ zamoéwienie oraz co bedzie
kluczowe i niezbedne do jego prawidtowej realizacji. Tre§¢ dokumentaciji postepowania
winna stanowi¢ podstawe do umozliwienia wykonawcy petnego i rzetelnego oszacowania
zakresu zamowienia, a tym samym ztozenie oferty zapewniajgcej wtasciwe wykonanie
przedmiotu umowy. Odnoszg sig natomiast do art. 99 ust. 4 p.z.p. nalezy zaznaczyé¢, ze
norma ta dotyczy jednej z gtéwnych zasad zwigzanych z procesem formutowania przedmiotu
zamobwienia zakazujgcej opisywania go w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Zawarto w niej przyktadowy katalogu naruszen, jakie mogtyby wptywaé¢ na
uprzywilejowanie bgdz wyeliminowanie niektérych wykonawcéw lub produktéw. Warto takze
zaznaczyg, ze art. 99 ust. 4 p.z.p., w ktérym ustawodawca postuzyt sie sformutowaniem
,mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje” powoduje, ze na odwolujgcym cigzy jedynie
obowigzek uprawdopodobnienia, ze opis przedmiotu zamowienia moze utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, zas cigzar dowiedzenia, ze do takiego utrudnienia - pomimo
prawdopodobienstwa jego wystgpienia - nie doszto lub nie moze doj$¢ przerzucony zostaje
na zamawiajgcego. Uprawdopodobnienie jest srodkiem zastepczym dowodu wskazujgcym
na wiarygodno$¢ (prawdopodobienstwo) twierdzenia o danym fakcie. W pismiennictwie
uprawdopodobnienie okreslane jest jako utatwione postepowanie dowodowe zmierzajgce do
uwiarygodnienia twierdzen, $rodek zastepczy dowodu niedajgcy pewnosci, lecz przymiot
wiarygodno$ci. Powyzsze nie oznacza jednak catkowitego braku obowigzku wykazania
okolicznosci, do ktérych referuje hipoteza przepisu - mozliwo$¢ niedozwolonego
ograniczenia uczciwej konkurenciji musi by¢ rzeczowa, realna i przede wszystkim
uprawdopodobniona.

Norma zrekonstruowana na podstawie obydwu wskazanych przepisdéw prowadzi do
whniosku, Ze zamawiajgcy zobowigzany jest do takiego przygotowania opisu przedmiotu
zamoOwienia, ktéry mozna obiektywnie uznac za precyzyjny i wyczerpujgcy, pozwalajgcy
potencjalnemu kregowi wykonawcow na witasciwe oszacowanie ceny oferty oraz rzeczywistg
i miarodajng ocene swoich mozliwosci w zakresie podotania wymaganiom stawianym przez
zamawiajgcego.

Natomiast w zakresie mozliwego naruszenia art. 16 p.z.p. w stosunku do tresci
dokumentacji postepowania, rolg odwotujgcego jest wykazanie takiego naruszenia
przepiséw, ktdre uniemozliwia lub utrudnia dostep do zaméwienia. Powotanie sie na
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow nie wydaje sie
w kazdym przypadku uzasadnione. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze postanowienia
wzoru umowy sg identyczne dla kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Jezeli nie zostanie wykazane, ze sposob ich uksztattowania
niezasadnie preferuje tych spo$réd wykonawcow, ktérzy - przyktadowo - sg w stanie wzigé
na siebie wieksze ryzyko kontraktowe od innych zarzut naruszenia art. 16 p.z.p. nie zostanie
uwzgledniony. Warto rowniez zaznaczyc, ze okreslenie wymagan dotyczacych przedmiotu
zamowienia nalezy do zamawiajgcego, ktory jest gospodarzem postepowania i przysziym
odbiorcg przedmiotu zamowienia, jest on zatem uprawniony do skonstruowania przedmiotu
umowy stosownie do wtasnych potrzeb. Niemniej muszg by¢ one obiektywne i uzasadnione,
a zarazem niedyskryminujgce. Potrzeby zamawiajgcego stuzg ocenie stopnia
dopuszczalnosci danego ograniczenia konkurenciji wynikajgcego z dokonanego opisu
przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy ma bowiem prawo tak uksztattowa¢ dokumentacije
postepowania, aby uwzglednita jego wymagania i zapewnita uzyskanie oczekiwanego efektu
gwarantujgcego zaspokojenie okreslonych celdéw, nawet jezeli przez to nie zostang
dopuszczeni do postepowania wszyscy wykonawcy dziatajgcy na danym rynku.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt postepowania zainicjowanego
wniesionym $srodkiem zaskarzenia Izba wskazuje, ze pomimo postawienia zamawiajgcemu
zarzutéw wadliwego opisania postanowien dokumentacji postepowania, ktére miaty naruszac
wskazane przez odwotujgcego przepisy prawa, odwotanie ma charakter postulatow, anizeli
faktycznych zastrzezen w stosunku do czynno$ci zamawiajgcego. O ile odwotanie od tresci
SWZ czesto w praktyce stuzy do ,negocjacji” obowigzkdéw wykonawcy, to nie mozna traci¢ ze
wzroku, ze sprowadzenie $rodka zaskarzenia do polemiki z zamawiajgcym, majgcej na celu
uksztattowanie dokumentacji postepowania w sposéb wskazany przez odwotujgcego, bez



faktycznego wykazania, ze obecna SWZ narusza przepisy prawa, nie przyniesie
pozytywnych efektow. Alternatywny sposob wykonania obowigzkéw wykonawcy albo
subiektywne przekonanie, ze dany obowigzek jest ucigzliwy dla odwotujacego, bez
rzeczywistego wykazania naruszenia prawa nie bedzie w stanie skutecznie podwazyc tresci
dokumentacji przetargu.

Ponadto do uwzglednienia podniesionego przez odwotujagcego naruszenia art.

353" k.c. konieczne jest wykazanie, ze postanowienia umowy sg sprzeczne z ustawg lub
wihasciwoscig stosunku czy zasadami wspédtzycia spotecznego. W rozpoznawanym
odwotaniu nie wykazano zadnych naruszen w stosunku do bezwzglednie obowigzujgcych
przepisdw prawa, co naruszatoby sporne postanowienia wzoru umowy, nie wykazano
réwniez na czym polega sprzecznosc¢ tych postanowien z wtasciwo$cig stosunku rozumiang
jako istota przysztego zobowigzania stron i jego swoistych cech. Naruszenia zasad
wspolzycia spotecznego nie podniesiono. Samo abstrakcyjne odwotanie sie do klauzul

generalnych, w tym art. 3531 k.c., bez jednoczesnego odniesienia do norm prawnych
wynikajgcych z innych przepiséw lub przynajmniej konkretnych i pewnych standardow
wynikajgcych ze stosunkéw danego rodzaju, nalezy uzna¢ za niewystarczajgcy normatywny
wzorzec kontroli czynnosci prawnych. Wszystkie twierdzenia podnoszone przez
odwotujgcego okazaly sie bezzasadne, zmierzajgce do narzucenia zamawiajgcemu za
posrednictwem Krajowej Izby Odwolawczej bardziej korzystnych z perspektywy
odwotujgcego warunkéw umowy. Natomiast rolg Srodkéw ochrony prawnej nie jest
minimalizowanie ryzyk kontraktowych i ksztattowanie umowy w sposéb dogodniejszy dla
wykonawcy, lecz konwalidacja sprzecznych z prawem czynno$ci zamawiajgcego, ktére stajg
na drodze wykonawcom w procesie ubiegania sie 0 zamowienie publiczne.

Odwotujgcy zaskarzyt lit. d pkt 1.1.1) OPZ w brzmieniu ,,d) W przypadku, gdy
w pojemniku na odpady zmieszane znajda sie odpady, kiére powinny zosta¢ poddane
segregacji bgdz odpady, ktére powinny by¢ wyselekcjonowane i oddane w Punkcie PSZOK
Wykonawca odbierze odpady i poinformuije o takim fakcie niezwlocznie Zamawiajgcego
drogg mailowa na adres wskazany przez Zamawiajgcego. Zgtoszenie powinno zawieraé
adres nieruchomosci, opis odpadéw, kitére znajdowaly sie w pojemniku, liczbe i pojemnos¢
pojemnika oraz dokumentacje fotograficzng potwierdzajgcg fakt nieprawidlowej segregacii.”
i zgdat, aby w przypadku wyzej wskazanych okolicznosci wykonawca mogt zostawic taki
worek lub pojemnik bez odbioru i odebra¢ go dopiero jak nie bedzie zawierat odpadoéw, ktdre
powinny zosta¢ wyselekcjonowane i przekazane do PSZOK.

Izba stwierdzita, ze uzasadniong potrzebg zamawiajgcego wynikajgca z tresci
dokumentac;ji postepowania jest zabezpieczenie gospodarowania odpadami o powyzszej
charakterystyce, ktére wadliwie znalazty sie w worku lub w pojemniku na odpady zmieszane.
Odwolujgcy podnosit, ze natozenie takiego obowigzku bedzie nadmiernie ucigzliwe lub
niemozliwe do spetnienia, tylko nie wskazano w odwotaniu okolicznosci, ktére miatyby
uzasadnia¢ postawiong teze. W rozpoznawanym $rodku zaskarzenia skupiono sie bowiem
na nieprawidlowym zdaniem odwotujgcego nakazie odebrania takich odpaddw jako odpady
zmieszane. Trudno jednak uzna¢ argumentacje odwotujgcego za uprawniong, skoro
zaskarzony punkt SWZ nie wskazuje sposobu w jaki wykonawca ma postepowac z tymi
odpadami, a jedynie naktada na niego obowigzek ich odbioru. Zgdaniem odwotujgcego nie
jest koniecznos¢ zmiany dokumentacji postepowania w zakresie sposobu transportu
wskazanych odpadéw, zatem sama polemika w jaki spos6b wykonawca ma to wykona¢
dzieje sie poza zakwestionowana lit. d ppkt 1.1.1) OPZ i nie dotyczy wniosku odwotujgcego
o de facto wydzielenie tej cze$ci zamoéwienia z obowigzkéw wykonawcy.

Odwolujgcy zyczy sobie odbiera¢ tylko worki i pojemniki, ktdre nie beda zawieraty
odpadéw, ktére powinny zosta¢ wyselekcjonowane i przekazane do PSZOK, kiedy jak
wskazat zamawiajacy takie sytuacje dos¢ rzadko, ale sie zdarzajg i nie ma podstawy do
pozostawienia takich $mieci bez odbioru. Skoro zamawiajgcy jest obcigzony zapewnieniem
wiasciwej gospodarki odpadami, to nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze chce wyegzekwowac
ten obowiazek w ramach zawarcia umowy z wybranym wykonawca. Skiad orzekajacy uznat
wiec, ze ograniczenie zamowienia do mozliwosci odbioru pojemnikéw na odpady zmieszane,
ktére wytacznie takie $mieci zawierajg i postulowana zmiana SWZ na mozliwos¢
pozostawiania odpadow o charakterystyce z lit. d pkt 1.1.1) OPZ bez odbioru nie zastuguje
na uwzglednienie. Wykonawca nie moze pod pozorem naruszenia prawa przerzucaé na
zamawiajgcego obowigzkow, ktore sg dla niego niewygodne i zagdac¢, by dziato sie to
przyktadowo w ramach innej umowy, poniewaz dla tego przedsiebiorcy jest to nadmiernie
ucigzliwe, czyli powinien sie tym zajg¢ inny podmiot, czy chciatby przerzucic to na
mieszkancow (bez prawnego instrumentu, ktéry umozliwitby takie dziatanie). To nie
zamawiajgcy ma zagwarantowa¢ wykonawcy wiasciwg segregacje odpadow, bo inaczej nie
odbierze on takich Smieci, a wykonawca za stosowanym wynagrodzeniem zajmuije sie
odbiorem i zagospodarowaniem odpadéw komunalnych wkalkulowujac w cene warunki
prawidtowej realizacji zamdowienia, w tym wystgpienie ryzyka, ze moze okazac sie konieczne
odebranie odpadow, ktdre wskazano w zaskarzonej tresci SWZ. Natomiast w odwotaniu pod
pozorem naruszenia prawa zgdano w zasadzie nakazania jednostce zamawiajgcej



zastosowania alternatywnego sposobu realizacji uzasadnionej potrzeby zamawiajgcego
okreslonej w lit. d pkt 1.1.1) OPZ, co nie mogto zostac przez sktad orzekajgcy podzielone.

W tym przedmiocie odwotujgcy zaskarzyt rowniez pkt 1.3.4.,33) Wykonawca jest
zobowigzany do weryfikowania prawidtowo$ci prowadzonej segregacji. Sprawdzeniu
podczas odbioru odpaddw z nieruchomosci czy w wystawianym worku z poszczegolnej
frakcji odpadow (papier, szklo, tworzywa sztuczne, bioodpady, popiét i zuzel) znajdujg sie
odpady zgodnie z jego przeznaczeniem, natomiast w pojemniku na odpady zmieszane nie
powinny znajdowac sie odpady przeznaczone do segregacji bgdz odpady, ktére powinny by¢
wyselekcjonowane i oddane w Punkcie PSZOK. W przypadku stwierdzenia nieprawidtowej
segregacji odpadéw niezwtocznie zawiadamia Zamawiajgcego /e-mail/ oraz odbiera
i zabezpiecza worki z nieprawidtowo posortowanymi odpadami. Zamawiajgcy podejmie
czynnosci kontrolne nie pdzniej niz w ciggu trzech dni roboczych od powiadomienia” OPZ.
Tutaj takze odwotujgcy ograniczyt sie do hastowego negowania mozliwosci magazynowania
takich odpadéw, bez przetozenia na wskazanie i udowodnienie okoliczno$ci faktycznych
uzasadniajgcych podniesione hipotezy. Stanowisko o wymaganiu niemozliwym do spetnienia
jest merytorycznie puste, pomijajac juz koniecznos¢ odniesienia sie do obiektywnie
niemozliwego do spetnienia wymogu, a nie wymogu ucigzliwego, czy braku mozliwosci
wykonania go tylko przez odwotujacego. Tres¢ SWZ nie zawiera tez zadnych obostrzen co
do samego sposobu zabezpieczenia workéw z nieprawidtowo posortowanymi odpadami, za$
Izba przyjmuje, ze wykonawcy, ktorzy bedg ubiega¢ sie 0 zamodwienie publiczne dotyczace
dziatalno$ci regulowanej, sg profesjonalistami posiadajacymi wiedze w jaki sposéb
odpowiednio zabezpieczy¢ takie odpady. Nie wykazano réwniez, aby wymaog
magazynowania przedmiotowych odpadow przez trzy dni byt sprzeczny z prawem, czy zeby
wystarczajgca byta dokumentacja fotograficzna.

Zamawiajgcy uzasadnit wymaganie konieczno$cig przeprowadzenia postepowania
w sprawie okreslenia wysokosci optaty za odbiér niesegregowanych odpadéw komunalnych,
tre§¢ OPZ jest wiec podyktowana uzasadniong potrzebg jednostki zamawiajgcej. W ramach
natozonych na zamawiajgcego ustawowych obowigzkéw odpowiada on za zebranie i ocene
materiatu dowodowego do wydania decyzji administracyjnej o podwyzszeniu stawki za
niesegregowane odpady i trudno mu czyni¢ zarzut z checi zabezpieczenia rzetelnej
mozliwosci wykonania swoich obowigzkoéw. Stanowisko odwotujgcego takze w tym zakresie
jest polemikg z SWZ. Wykonawca neguje postawiony wymaog i wskazuje na inny sposoéb jego
wykonania, zamiast podniesienia okolicznosci, ktére powodowatyby mozliwos¢ weryfikaciji
czy tres§¢ OPZ uniemozliwia ztozenie prawidtowej oferty lub powoduje naruszenie zasady
swobody uméw, czy dotyczy Swiadczenia niemozliwego do realizacji. Gotostowne postulaty
i zapewnienia odwotujgcego sg niewystarczajgce do ztozenia skutecznego $rodka
zaskarzenia.

Odwotujgcy zaskarzyt pkt 1.3.4. ,37) Wykonawca zobowigzany jest wymienic
uszkodzony pojemnik (kontener) z zabudowy wielorodzinnej oraz z PSZOK w terminie 2 dni
roboczych od daty zgtoszenia. W przypadku uszkodzenia pojemnika podczas jego
oprdzniania z zabudowy jednorodzinnej, Wykonawca zobowigzany jest po uzasadnionym
zgtoszeniu przez wtasciciela nieruchomosci wymieni¢ pojemnik. Stan pojemnika nie moze
by¢ gorszy niz przed jego uszkodzeniem” OPZ podnoszac, ze obowigzek ten powinien
dotyczy¢ wytacznie pojemnikow lub konteneréw uszkodzonych z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy, zas w innych wypadkach wymiana taka powinna nastgpi¢ odptatnie.

Sktad orzekajgcy wyjasnia, ze odpowiedzialnos¢ za uszkodzenie pojemnika
wykonawcy, ktérg uksztattowano na zasadzie ryzyka przedsigbiorcy nie uchybia zasadzie
swobody uméw. Wykonawca na czas realizacji zamowienia zapewnia pojemniki na
gromadzenie odpadéw i nalezy wliczyé w cene oferty mozliwag konieczno$¢ ich wymiany
z powodu zniszczenia. Alternatywny sposob realizacji umowy, tj. zamiast wliczenia juz
w cene oferty domaganie sie kazdorazowej zaptaty w toku wykonywania kontraktu nie
zostato w zaden sposo6b powigzane z chociazby hipotetyczng mozliwoscig naruszenia
powszechnie obowigzujgc przepiséw prawa. Po raz kolejny odwotujacy w inny sposéb
widziatby uksztattowanie treSci umowy i wykorzystuje postepowanie odwotawcze nie do
wykazania sprzecznej z prawem czynnosci zamawiajgcego, a do proby narzucenia
dogodniejszych dla siebie warunkow realizacji umowy.

W odwotaniu zgdano réwniez modyfikacji przyjetego przez jednostke zamawiajgcg
w pkt 4.7 OPZ okres$lenia ilosci odpadéw zmieszanych oraz innych frakcji, ktéra bedzie
LokreSlana wagowo kazdorazowo poprzez zwazenie pojemnika i jego przyporzgdkowanie do
odpowiedniego wytwércy odpadu. Obowigzkowe jest zwazenie samochodu odbierajgcego
odpady przed rozpoczeciem odbioru odpaddéw oraz przed jego roztadunkiem dotyczy to
kazdej frakcji odebranego odpadu. Wazenie dokonywane bedzie w punkcie wskazanym
przez Zamawiajgcego potozonym na terenie Miasta Radzymin oraz w punkcie Wykonawcy.
Dla ustalenia ilosci odpadéw odebranych pierwszenstwo bedag miaty wagi z punktu
wskazanego przez Zamawiajgcegdo (...)" na okreslanie masy odpaddéw na podstawie ilosci
z karty KPOK/KPO z instalacji, do ktérej przekazano odpady i uznanie, ze dane z punktu



wazenia zamawiajgcego beda miaty jedynie charakter kontrolny. Izba nie podzielita
stanowiska wykonawcy o naruszajgcym prawo sposobie rozliczenia masy odpadow,
a zgdang zmiane SWZ uznata za bezzasadng.

Wiasnie ze wzgledu na zasade swobody uméw, ktérej naruszenie zarzucono
zamawiajgcemu strony mogg okresli¢ sposob rozliczenia wynagrodzenia, ktory bedzie
polegat na zaptacie za ilo§¢ odebranych odpaddéw zwazong w punkcie zamawiajgcego. Tre$é
dokumentacji postepowania nie narusza takze art. 99 ust. 1i4 w zw. z art. 16 p.z.p., co
zdaniem odwolujgcego miato nastgpi¢ poprzez wprowadzenie warunkdéw niespojnych
z obowigzujgcymi przepisami prawa, nadmiernie ucigzliwych dla wykonawcy i narazajgcych
go na poniesienie szkody.

Jak trafnie wyjasnit zamawiajacy nalezy rozrézni¢ obowigzki sprawozdawcze gminy
od sposobu rozliczenia wynagrodzenia z wykonawcg realizujgcym zamowienie na odbieranie
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Fakt, ze jednostka zamawiajgca wykorzystuje
karty KPOK/KPO do innych celéw nie oznacza, ze brak zaptaty wynagrodzenia na ich
podstawie w przetargu automatycznie powoduje jaka$ sprzecznosSc¢ z przepisami prawa.
Narzucenie zamawiajgcemu sposobu rozliczenia wynagrodzenia, dlatego, ze wykonawca
uwaza dany sposoéb za lepszy dla przedsiebiorcy jest nieracjonalne, w szczegolnosci, ze
odwotujgcy przyznat, iz waga zamawiajgcego jest najdoktadniejszg dla pojazdéw o duzej
pojemnosci (posiada margines btedu +/- 20 kg). Zamawiajacy w sposob przekonujgcy
i racjonalny wyjasnit jak bedzie odbywato sie wazenie odpadow, co zapewni skuteczng
kontrole ich masy. Odniesiono sie do cech wagi, ktéra bedzie przeznaczona tylko do tego
celu, posiada wszelkie legalizacje potwierdzajace poprawno$é pomiardw, tym samym
spetniajgc warunki, aby dokonane wazenie stanowito rzetelng podstawe do wystawienia
karty przekazania odpadéw. Masa $mieci wywozonych przez wykonawce bedzie
jednoznacznie ustalona, a dalsze przetwarzanie odpadéw kontrolowane. Wskazano na
automatyzacje procesu wazenia, swobodny dostep kierowcdw do punktu i udostepnienie
elektronicznych kart dostepu, wiec stanowisko odwotujgcego o przyjeciu sposobu rozliczenia
narazajgcego go na straty, czy nadmiernie ucigzliwego pozostato niepotwierdzone.
Odwolujgcy nie zdecydowat sie rowniez na przeniesienie swojego stanowiska na wnioski
dowodowe, ograniczajac sie do polemiki z SWZ

Izba uwzglednita réwniez argumentacje zamawiajgcego, ze przyjety sposéb
rozliczenia jest wynikiem jego do$swiadczen przy wykonywaniu tego typu ustug, a zaptata
wynagrodzenia na podstawie wskazan wtasnej wagi nie jest niespotykana w praktyce.
Zamawiajacy opisat problemy jakie moga wyniknaé z przyjecia sposobu rozliczenia
wskazanego przez wykonawce, wypunktowujgc, dlaczego jego sposob jest korzystniejszy
dla gospodarowania finansami publicznymi. Dokumentacja postepowania zostata wiec
uksztattowana prawidtowo, za$ odwotujacy nie wykazat okolicznosci przeciwne;.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotujacy nie
udowodnit, aby obecne uksztattowanie praw i obowigzkéw w ramach stosunku umownego
naruszato w jakikolwiek sposéb zasade swobody umow - kiedy konieczne jest wykazanie, iz
rzekoma nieproporcjonalno$¢ narusza konkretny przepis prawa, przekresla nature stosunku
lub jej stopien, czy przekracza dopuszczalny poziom wynikajgcy z zasad wspotzycia
spotecznego obowigzujgcy przy stosunkach danego rodzaju. Nie wykazano braku
mozliwosci realizacji zobowigzania wynikajgcego z umowy, za$ podnoszone naruszenie art.
99 ust. 114 w zw. z art. 16 p.z.p. pozostato w sferze spekulacji strony, ktora nie wykazata,
aby obecna tres¢ SWZ uniemozliwiata wykonawcy ztozenie prawidtowej oferty, zatem
zarzuty z punktéw 5, 7, 13 i 14 uzasadnienia odwotania zostaty przez Izbe oddalone jako
bezpodstawne.

Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych w odwotaniu powoduije, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt
1 p.z.p., wiec odwotanie zostato przez skiad orzekajgcy oddalone.

Rozstrzygniecie o kosztach wydano na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajgc strony
kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego
z uwzglednieniem § 8 ust. 2w zw. z § 5 pkt 1 2 lit. b rozporzgdzenia z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437). Izba obcigzyta odwotujgcego, ktérego odwotanie zostato oddalone, kosztami
postepowania odwotawczego, na ktdre ztozyt sie uiszczony przez strone wpis od odwotania
oraz koszty wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono jak
w sentenciji.

PrzewodniczaCy: .....cccccoevvieeiieceeeeeeee
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