Sygn. akt: KIO 2293/21

WYROK

z dnia 3 wrzes$nia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant:  Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 wrzesnia 2021 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 30 lipca 2021 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z 0.0. z siedzibg w Tylmanowe;j,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Racibérz,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow dotyczgcych postanowien
punktu 14 str. 10 zatgcznika 5 do SWZ oraz punktu G str. 11-14 zatgcznika 5 do SWZ;

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3. Kosztami postepowania obcigza Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Tylmanowej i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Zamawiajacy - Miasto Racibérz - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego

postepowanie o udzielenie zamowienia pn. Odbieranie odpadéw komunalnych powstajgcych

na terenie nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych na ktérych powstajg odpady
komunalne na terenie miasta Racibo6rz. Warto§¢ zaméwienia przekracza progi unijne.

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

20 lipca 2021 r. pod numerem 2021/S 138-367485.

W dniu 30 lipca 2021 r. wykonawca Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych ,EMPOL”

Sp. z 0.0. wni6st odwotanie wobec tresci specyfikacji warunkow zaméwienia, zarzucajac



Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 16 ust. 1i3iart. 17 ust. 1 pkt 1i ust. 2 ustawy Pzp poprzez razace zanizenie
warunkdw udziatu w postepowaniu, postugiwanie si¢ nieprecyzyjng i niejednoznaczng
terminologig przy opisie przedmiotu zamdwienia i wzorze umowy, a takze stosowanie
niedozwolonych lub nieadekwatnych postanowierh umowy;

2) art. 112 ust 1w zw. z art. 16 ust 1i 3 oraz art. 17 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu w sposoéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia;

3) art. 99 ust 1 w zw. z art. 16 ust 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia
z uzyciem niejednoznacznych, niewyczerpujgcych zwrotow i terminéw oraz za pomocg
niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, nieuwzgledniajgcy wymagan

i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty;

4) art. 437 iart 447 w zw. z art. 16 ust 1i 3 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie do wzoru
umowy zapiséw i obowigzkéw naktadanych dla wykonawcéw realizujgcych roboty
budowlane.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:
- zaniechania naruszania przepiséw ustawy Pzp,

- prowadzenia postepowania z zachowaniem naczelnych zasad systemu zamoéwien
publicznych - w szczegdInosci zas zasady rownego traktowania Wykonawcdw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia i zachowania uczciwej konkurencji, zasady
proporcjonalnosci, zasady efektywnos$ci zamoéwienia i legalizmu,

- wprowadzenia do SWZ postepowania, warunkéw proporcjonalnych do przedmiotu
zamoOwienia oraz umozliwiajgcych ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, w szczegolnosci warunkdédw odnoszgcych sie do sytuacii
ekonomicznej lub finansowej wykonawcy i warunkéw dotyczgcych do$wiadczenia

i potencjatu technicznego wykonawcy,

- usuniecia z wzoru umowy obowigzkow i zapiséw odnoszacych sie do umoéw na roboty
budowlane, zapisow ksztattujgcych jednostronnie uprawnienia i obowigzki stron,
nadmiernych kar umownych oraz niejasnych zapiséw umowy.

Ad 1

Zdaniem Odwotujgcego, przygotowujgc postepowanie, Zamawiajgcy naruszyt szereg
przepiséw ustawy i podstawowe zasady systemu zamowien, poprzez m.in. zanizanie lub
catkowitg rezygnacje z jakichkolwiek warunkéw udziatu w postepowaniu, postugiwanie sie
nieprecyzyjng i niejednoznaczng terminologig przy opisie przedmiotu zamowienia i we
Wzorze Umowy oraz sformutowanie tegoz Wzoru Umowy w sposo6b naruszajgcy rownowage
obu jej stron i z zastosowaniem niedozwolonych lub nieadekwatnych zapiséw.

Odwolujgcy podnidst, ze brak jakichkolwiek warunkéw w obszarze np.
doswiadczenia $wiadczy¢ moze, o tym, ze pragnie wprowadzi¢ na rynek np. podmiot, ktéry
w ogodle nie dysponuje doswiadczeniem, a zakreslenie w SWZ warunku do$swiadczenia,

w znacznym stopniu mogtoby mu to utrudni¢. Takie postepowanie w ocenie Odwotujgcego
narusza zasade uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci, podobnie jak ksztattowanie
warunkéw postepowania z naruszeniem art. 112 ust 1 ustawy Pzp.

W ocenie Odwolujgcego kolejnym elementem $wiadczgcym o naruszeniu
omawianych zasad jest wprowadzenie do Wzoru Umowy nadmiernych obowigzkéw
i obcigzen, przewidzianych m.in. ustawg Pzp dla zamoéwien o roboty budowlane (np. § 13 ust
3,4,5,6,8,9,17,18, 19, 20, 21i 22), a takze stosowanie jednostronnych zapiséw
umownych (§ 9 wzoru Umowy), kar umownych wtasciwych dla robét budowlanych (§ 11 ust
1 pkt 15, 16 lit a, b, c, d), a takze jednostronnego uksztattowania tresci Wzoru Umowy.

Ad 2



Odwolujgcy stwierdzit, ze znane jest mu stanowisko Izby i doktryny, wedle ktérego
Zamawiajacy nie ma obowigzku postugiwania sie wszystkimi wymienionymi w ustawie Pzp
warunkami w kazdym prowadzonym przez siebie postepowaniu. Niemniej okreslenie
warunkéw powinno by¢ dokonane w sposdéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia,

a punktem odniesienia dla ustalenia prawidtowej konkretyzaciji warunku jest przedmiot
zamowienia. Aktualnie prowadzone postepowanie - zgodnie z § 4 ust 1 SWZ Zamawiajgcy
rozpisat na okres od 1 stycznia 2022 r. do 31 grudnia 2024 r. (36 miesiecy). Jak wynika

z zatgcznika nr 5 do SWZ (Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia) miasto Raciborz
wedle réznych szacunkéw zamieszkuje 44.108 do 49.138 mieszkancdow. W roku 2020 jak
stwierdza sie w pkt 1.3. zalgcznika nr 5 do SWZ, odebrano w Raciborzu tgcznie przeszto
20.000 Mg odpadéw komunalnych. Wykonawca zobligowany bedzie takze m.in. do
dostarczenia ok 750.000 sztuk workéw do selektywnej zbiérki odpadow (str. 6 lit B pkt

1 Szczegdtowego Opisu przedmiotu Zamowienia), specjalistycznych pojemnikow
(przyktadowo str. 10 lit F pkt 1), czy tez obstugiwaé bedzie musiat rézne konkursy
organizowane w ramach akcji selektywnej zbiorki odpadéw (str. 11 lit G pkt 1 2, str. 12 pkt
3). Szereg innych obowigzkéw zawiera Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamowienia.

W Swietle tego oraz zapis6w wzoru Umowy (§ 16 ust. 1) wykonawca bedzie zobowigzany do
ubezpieczenia od wszelkich ryzyk zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy na kwote nie
nizsza niz 300.000 zt, watpliwosci budzi zatem fakt, ze Zamawiajgcy nie wymaga od
wykonawcow zadnego doswiadczenia ani wykazania sie odpowiednig sytuacjg ekonomiczng
lub finansowa, ani tez potencjatu technicznego, w tym bazy.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w postepowaniu pn. ,,Odbieranie odpadéw
komunalnych powstajgcych na terenie nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych, na
ktérych powstajg odpady komunalne na terenie miasta Raciborz” (Nr ZP.271.66.2019) dla
okresu znaczgco krétszego niz ten obecny (dla 8 miesiecy) okreslit warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Podobnie warunek
do$wiadczania na wysokim poziomie uksztattowano w latach 2016 i 2020.

Odwotujgcy stwierdzit, ze przy interpretacii art. 112 ust. 1 ustawy Pzp nalezy
uwzgledni¢ art. 58 ust. 1 akapit drugi dyrektywy klasycznej, ktéry jest wzorcem dla tej normy.
Zgodnie z art. 58 ust. 1 akapit drugi dyrektywy klasycznej ,[instytucje zamawiajgce]
ograniczajg wymogi do tych, ktore sg odpowiednie do zapewnienia, ze kandydat lub oferent
posiadajg zdolno$¢ prawna, finansowa, techniczng i zawodowg niezbedne do realizacji
udzielanego zaméwienia”. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie uczynit zados¢
dyspozyciji art. 112 ust 1 ustawy Pzp, a brak opisania w obszarze np. doSwiadczenia
jakichkolwiek - nawet minimalnych warunkdw - uzna¢ nalezy za razgce naruszenie
przepisdw - zwltaszcza ze historycznie wymag taki stawiano kazdorazowo organizujgc

analogiczne postepowania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu okre$lenia warunkéw udziatu
w postepowaniu odnoszgcych sie do:

- do$wiadczenia w realizowaniu ustug odbierania odpadéw komunalnych z miasta
o liczbie mieszkancdw nie mniejszej niz miasto Racibérz, nieprzerwanie przez okres 36

miesiecy, podczas ktdrej to realizacji odebrano nie mniej niz 60.000 Mg odpadow
komunalnych réznych frakcji,

- posiadania odpowiedniego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w wysokosci nie
mniejszej niz ta wskazana w § 16 ust 1 Wzoru Umowy,

- potencjatu technicznego, tj. posiadania bazy w Gminie, z ktorej terenu Wykonawca
odbiera odpady komunalne, lub potozonej w odlegtosci nie wigkszej niz 60 km od
granicy tej gminy.

Ad 3

Odwotujgcy podnidst, ze Zatgcznik nr 5 do SWZ - Szczegdtowy Opis Przedmiotu

Zamébwienia nie czyni zados¢ dyspozyciji art. 99 ust 1 ustawy Pzp i zawiera szereg zapisow
niejasnych, nieprecyzyjnych, utrudniajgcych identyfikacje intencji Zamawiajgcego,

a w konsekwenciji ustalenie ceny oferty, jej ztozenie, a takze mogacych wplywac na
potencjalne straty wykonawcy, ktéry nie otrzymawszy petnego i jednoznacznego opisu



przedmiotu zamowienia, bedzie ponosit straty realizujgc zamoéwienie.
Jako przyktady nieprecyzyjnych zapiséw Odwotujgcy wskazat:

- pkt 8 ze str. 4 OPZ, gdzie stwierdza sie ,Odbieranie odpadéw musi odbywac sie co
najmniej...” bez wskazania maksymalnej ilo$ci odbioréw, ktéra moze wpltywaé na cene
ustugi,

- pkt 11 str. 5 OPZ, gdzie stwierdza sie ,Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢
zwiekszenia czestotliwosci odbioru odpadéw..” nie wskazujac jednak, jak taka zmiana
miataby wygladac, jaki bytby jej tryb wprowadzenia i w jaki sposéb operacyjnie
zwigkszatoby to prace wykonawcy, co ma wplyw na cene oferty,

- pkt 12 str. 5 OPZ, gdzie wskazuje sig, ze ,Wykonawca ma obowigzek odbierania od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych kazdej ilosci zebranych zmieszanych
i segregowanych odpadéw komunalnych..”,

- pkt 13 str. 5 OPZ ,Wykonawca ma obowigzek odbierania odpadéw komunalnych

z nowopowstatych nieruchomosci zamieszkatych oraz niezamieszkatych (kazda
zmiana liczby tych nieruchomosci nie bedzie powodowata zmian zapiséw Umowy, ani
zmienia¢ warto$ci Zamoéwienia)’, co uniemozliwia poczynienie zatozen do kalkulacii
ceny oferty i naraza na niemal nieograniczone rozszerzanie zakresu ustugi ,bez
zmiany warto$ci Zamoéwienia”,

pkt 14, 15 ze str. 6 OPZ, naktadajgcy na wykonawce czynnos$ci spoza zakresu
przedmiotu zamowienia, ktérym jest odbiér odpadéw komunalnych, nie za$
Lutrzymywanie czystosci” w miescie niejako przy okazji odbioru odpadow,

pkt 23 str. 6 OPZ dopuszcza ,zwiekszenie lub zmniejszenie liczby obstugiwanych
nieruchomosci (miejsc odbioru odpadéw) w zakresie odbioru odpadéw komunalnych”,
bez zmiany wartoSci zaméwienia, co nie pozwala na ocene takiego ryzyka, gdyz nie
wiadomo w jakim zakresie zamowienie moze zosta¢ ograniczone,

pkt 4 str. 8 OPZ nakazuje ,w uzasadnionych przypadkach” wydawa¢ mieszkancom
worki, bez zakre$lenia co owe przypadki 0znaczajg, co z kolei utrudnia wycene takiej
operacji i wliczenie jej w cene oferty.

lit. C str. 8 OPZ przewiduje mozliwo$¢ dzierzawy i zakupu pojemnikdw - wydaje sie, ze
zapis winien zawiera¢ alternatywe ,dzierzawe lub zakup pojemnikow”,

lit. C pkt 1 str. 8 OPZ, gdzie Zamawiajgcy wskazuje, ze wykonawca jest zobowigzany
do zapewnienia mieszkancom ,wszystkich” dopuszczonych regulaminem pojemnikow.
Zapis taki jest zbyt ogélny, mato konkretny, gdyz nie wiadomo co sie kryje pod zwrotem
Lwszystkich”, np. czy sg tam pojemniki duze i kosztowne, jednakze nie dedykowane dla
odbiorcy indywidualnego, np. KP - 7 lub ,dzwony”,

lit. D pkt 1-5 str. 8 OPZ: Zamawiajgcy naktada na wykonawce szereg obowigzkow
niezwigzanych z przedmiotem umowy, trudno wycenianych np. ,sprzagtanie terenu po

aktach wandalizmu” (pkt 5),

pkt 7 str. 9 OPZ wskazuje koniecznos¢ magazynowania pojemnikéw i dzwonéw
,W ilosci maksymalnej 600 sztuk”, co oznacza, ze moze to by¢ 1 pojemnik lub 600, co
istotnie wplywa on na cene oferty,

lit E pkt 1 str. 9 OPZ: ,Utworzenie przez Wykonawce na terenie Gminy Raciborz
przynajmniej jednego punktu co oznacza, ze punktow takich moze by¢ wiecej,

pkt 6 str. 10 OPZ: Zamawiajacy wskazuje - w stosunku do pracownika PSZOKu - ze
ma to by¢ osoba ,.kompetentna”, nie dookreslajac co przez to rozumie,

pkt 14 str. 10 OPZ, powinien zawiera¢ opis oczekiwanego sposobu dziatania,
czestotliwos¢ (jest ,wg potrzeb”), zakreslenie miejsc, w ktérych ,mini punkty” bedg sie
znajdowac, wskazanie kto je organizuje,



pkt 3 str. 11 OPZ przenosi w sposéb nieuprawniony obowigzek uzyskania zgody na
posadowienie pojemnika na wykonawce,

- w zakresie lit G pkt 1-5 str. 11-14 OPZ: brak jest konkretnej liczby placowek,
konkretnych wskazan skad odbierany bedzie odpad (np. w pkt 1 wskazuje sie, ze
nastgpi to z ,miejsc gromadzenia odpadéw”), termin odbioru jest niekonkretny

i pozwala na zabiegi interpretacyjne (pkt 1, Termin odbioru ....... nie mniejszej niz

1 w miesigcu”, co oznacza, ze moze to byc¢ ilos¢ niemal nieograniczona).

Odwolujgcy podnidst, ze rowniez zapisy wzoru Umowy zawierajg zapisy naruszajgce
art. 99 ust 1 ustawy Pzp. Tytulem przyktadu podat § 12 ust 1, gdzie wskazuje sig, ze
»wyznaczy sie odpowiedni termin” wykonawcy, bez wskazania jaki to termin.

Zdaniem Odwolujgcego, ww. dokumenty wymagajg korekty i zmian, tak by zawarte
tam zapisy nie mogty budzi¢ zadnych watpliwosci i stac sie polem do zabiegow
interpretacyjnych, ale i sporéw pomiedzy Stronami Umowy. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
sporzgdzenie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob wyczerpujacy i jednoznaczny
przektada sie na zachowanie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow
w postepowaniu.

Ad 4

Odwotujgcy stwierdzit, ze przedmiotowy zarzut jest wynikiem wprowadzenia przez
Zamawiajgcego do Wzoru Umowy nadmiernych obowigzkéw i obcigzen - przewidzianych
m.in. ustawg Pzp dla zamowien o roboty budowlane (np. § 13 ust 3, 4, 5, 6, 8, 9, 17, 18, 19,
20, 21i 22), a takze stosowania jednostronnych zapisow umownych (§ 9 Wzoru Umowy),
kar umownych wiasciwych dla robét budowlanych (§ 11 ust 1 pkt 15, 16 lit a, b, c, d).

Odwolujgcy powotat sie na art. 431 ustawy Pzp, nakazujgcy Zamawiajgcemu
i wykonawcy wspotdziatanie przy wykonywaniu umowy i podniést, ze niezgodnie z tym
przepisem § 9 wzoru Umowy naklada w kazdym z ustepéw obowigzki tylko na wykonawce,
a nie strony Umowy. Trudno réwniez zdaniem Odwotujgcego sie zaakceptowac wigkszag
czes¢ §13m.in.ust 3,4,5,6, 8,9, 17, 18, 19, 20, 21 i 22, gdyz idea jaka przySwiecata
wprowadzeniu tychze zapis6w zwigzana byta Scisle z robotami, a nie ustugami, co
potwierdza brzmienie art. 437 i 447 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego wprowadzanie do
wzoru Umowy na ustugi, zapiséw, obowigzkdw i kar umownych dedykowanych dla uméw na
roboty budowlane wydaje sie niczym nieuzasadnione, a w niektorych przypadkach np. § 13
ust 6, 9, 18 namacalnie wida¢, ze Zamawiajgcy przenoszac wprost zapisy ustawy,
pozostawit w tresci Wzoru Umowy na ustugi nieadekwatny zwrot roboty budowlane. Inne
z kwestionowanych zapiséw Wzoru Umowy odnosz3 sie z kolei do kodeksu cywilnego i jego
regulacji robét budowlanych. Przyktadowo mozna wskaza¢ na § 13 ust 17 i 18 Wzoru
Umowy, ktéry nawigzuje wprost do art. 647(1) Kc.

Odwotlujgcy wskazat na § 11 wzoru Umowy i wystepujgce w ust. 16 kary umowne,
ktére wprost przeniesiono z art. 437 ust 1 pkt 7 lit a-d ustawy Pzp, albowiem dla robot
budowlanych majg one stanowi¢ element obligatoryjny Umowy.

Zdaniem Odwolujgcego na nadmiernie wysokim poziomie zostata zakre$lona kara
umowna z § 11 ust 1 pkt 2 wzoru Umowy. Mozna bowiem sobie wyobrazi¢, Zze nie odebranie
np. odpaddéw z 1000 punktow przez 7 dni skutkowac bedzie naliczeniem kary na poziomie
350.000 zfotych, co moze pochtania¢ cate miesieczne wynagrodzenie Wykonawcy
przystugujgce mu za odbiér odpadéw komunalnych wszelkich frakcji z terenu catego miasta.
Inna z kar umownych, zawarta w § 11 ust 1 pkt 7 Wzoru Umowy, jest nieprecyzyjna. Nie
wiadomo bowiem, w jaki sposéb ustalane bedzie ,nie powiadomienie mieszkancow
0 harmonogramie w terminie”.

W ocenie Odwolujgcego, w sytuacji drastycznych zmian cen na rynku odbioru
odpadéw komunalnych, konieczne staje sie wprowadzenie szerszego zakresu mozliwosci
waloryzacji i zmian Umowy, zwlaszcza w kontekScie deklaracji Zamawiajgcego, o ktérych
mowa byta w kontekscie zapiséw OPZ, ze ten nie przewiduje ,zmiany wartosci
wynagrodzenia”.



Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajacy, poprzez uksztattowanie zaskarzonych
postanowien, naruszyt art. 437 i art 447 w zw. z art. 16 ust 1 i 3 ustawy Pzp, gdyz
niezasadnie obcigzyt wykonawce pewnymi obowigzkami i karami umownymi (podczas gdy te
przewidziane sg dla rob6t budowlanych), zawart we wzorze Umowy jednostronne zapisy,
nadmiernie wysokie kary umowne i postugiwat sie terminologig i zwrotami
niejednoznacznymi. Wszystko to wptywa na fakt, ze Zamawiajacy naruszyt zasade uczciwej
konkurenciji i proporcjonalnosci, a takze rownego traktowania wykonawcéw, podobnie jak
pozostate przepisy Pzp, o ktérych mowa w niniejszym zarzucie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego zamdwienia zostato
wszczete po 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), stosownie
do art. 1 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z p6zn. zm.).

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac¢ poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow dotyczacych
postanowien punktu 14 str. 10 zatgcznika 5 do SWZ oraz punktu G str. 11-14 zatgcznika 5
do SWZ, z uwagi na fakt, ze zarzuty te zostaly przez Odwotujgcego wycofane w zwigzku
z dokonang zmiang SWZ.

W pozostalym zakresie odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie, odnoszac sie ogdlnie do sformutowanych w odwotaniu zarzutéw, Izba
podkresla, ze odwotania dotyczgce postanowien dokumentéw zamowienia, tak jak dotyczace
kazdej innej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, stuzg ochronie wykonawcéw przed
dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa (art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Pzp), a Izba moze
uwzgledni¢ odwotanie wytgcznie w sytuaciji, gdy stwierdzi niezgodnos¢ tych postanowienh
z wymaganiami wynikajgcymi z przepisow ustawy (art. 554 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp). Nie
korzystajg zatem z ochrony prawnej dazenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na
uksztattowanie korzystniejszej dla siebie tresci dokumentéw zamowienia, jezeli treS¢ nadana
przez Zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych przepisow.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu Izba
ustalita, ze Zamawiajacy okreslit w SWZ warunki dotyczgce uprawnien do prowadzenia
okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowe;j (§ 5 pkt 2.2 SWZ) oraz dysponowania
pojazdami stuzgcymi do realizacji zamoéwienia (§ 5 pkt 2.4 SWZ). Zamawiajgcy nie
sformutowat warunkéw dotyczgcych doswiadczenia wykonawcy, sytuacji ekonomicznej lub
finansowej oraz dysponowania bazg, co zdaniem Odwotujgcego stanowi naruszenie art. 112
ust. 1 w zwigzku z art. 16 ust. 1i 3 oraz art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Wskazane przez
Odwolujgcego przepisy stanowig:

Art. 112 ust. 1: Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolnosci.

Art. 16 ust. 1: Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw; (...)
3) proporcjonalny.

Art. 17 ust. 1 pkt 1: Zamawiajgcy udziela zamowienia w sposéb zapewniajgcy: 1) najlepsza



jakos¢ dostaw, ustug, oraz rob6t budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia,
w ramach srodkow, ktore zamawiajgcy moze przeznaczyé na jego realizacje.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy, nie opisujgc wskazanych w odwotaniu warunkdéw
udziatu w postepowaniu, nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp. Nalezy bowiem mie¢ na
uwadze - co Odwolujgcy zdaje sie pomijac - ze w Swietle przepiséw ustawy zamawiajacy
ma prawo, a hie obowigzek, sformutowania warunkéw udziatu w postgpowaniu. Wynika to
wprost z przepisu art. 57 pkt 2 ustawy Pzp, ktdry stanowi, ze o udzielenie zamowienia mogg
ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one
okreslone przez zamawiajgcego. Z powyzszego wynika, ze ustawa pozostawia
zamawiajgcemu decyzje, czy w danym postepowaniu okresli¢ warunki udziatu
w postepowaniu, stanowigc jednoczesnie, ze jesli takie warunki zamawiajgcy zdecyduje sie
okresli¢, muszg by¢ one - zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp - proporcjonalne do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgce ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia. Art. 112 ust. 1 ustawy Pzp nie moze by¢ wiec interpretowany tak, jak
to robi Odwotujacy, jako statuujgcy obowigzek okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu
w kazdej sytuacji, w ktorej ze wzgledu na przedmiot jest to zasadne. Powyzszy przepis
wyznacza granice swobody zamawiajgcego w ksztattowaniu warunkow udziatu
w postepowaniu, uniemozliwiajgc ich opisywanie w spos6b nadmierny i niezwigzany z celem,
jakim jest weryfikacja zdolnosci wykonawcy do wykonania przedmiotu zamoéwienia. W zadnej
mierze jednak nie wprowadza on obowigzku okre$lania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Obowigzku takiego nie sposo6b tez wywodzi¢ z przepiséw ogolnych, okreslajgcych zasady
udzielania zamoéwien publicznych (art. 16 i 17 ustawy Pzp), w tym z zasady
proporcjonalnosci. Nie mozna bowiem z ogolnych zasad nakazujgcych prowadzenie
postepowania w sposoéb proporcjonalny i zapewniajacy najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz
robo6t budowlanych, wywodzi¢ obowigzku opisania okreslonych warunkéw udziatu
w postepowaniu i uzasadnia¢ tego stopniem skomplikowania zaméwienia w sytuaciji, gdy
inny przepis ustawy, odnoszacy sie wprost do warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 57 pkt
2 ustawy Pzp) wyraznie stanowi, ze Zamawiajgcy moze, ale nie musi warunkéw udziatu
w postepowaniu okre$lac.

Chybiona jest przedstawiona przez Odwotujgcego podczas rozprawy argumentacja,
jakoby obowigzek okreslenia warunku dysponowania bazg magazynowo-transportowg
wynikat z przepisow ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach. Wskazac¢ nalezy,
ze zgodnie z art. 9d ust. 1 pkt 4 tej ustawy podmiot odbierajgcy odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci jest obowigzany do zapewnienia odpowiedniego usytuowania
i wyposazenia bazy magazynowo-transportowej. Podkreslenia wymaga jednak - co

Odwolujgcy pomija - ze jest to obowigzek, ktory musi by¢ spetniony podczas wykonywania
ustug, czego nie mozna utozsamia¢ z obowigzkiem dysponowania bazg juz na etapie
ofertowania, w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu. Ze stanowiska Odwotujgcego
wynika natomiast, ze pomija on roznice miedzy obowigzkami cigzgcymi na wykonawcy
podczas wykonywania zamowienia a warunkami udziatu w postepowaniu.

Skoro okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu jest prawem, a nie obowigzkiem
zamawiajgcego, to nie mozna w drodze $rodkéw ochrony prawnej skutecznie domagac sie
ani formulowania przez zamawiajgcego warunkéw udziatu w postgpowaniu w okreslonym
zakresie, ani ,zaostrzenia” warunkow, ktére zamawiajacy okreslit. Zarébwno bowiem
nieokreslenie warunkéw jak i okreslenie ich na poziomie nizszym niz jest to dopuszczalne
z uwagi na przedmiot zamdwienia, nie stanowi naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy i w konsekwencji nie moze prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania.

Izba podziela tym samym poglad przedstawiony w publikacji Urzedu Zamowien

Publicznych z 2021 r. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, gdzie wskazano: Swoboda
okreslenia przez zamawiajgcych warunkdéw zamowienia obejmuje nie tylko swobode
ksztattowania treSci warunkéw, ale réwniez swobode decydowania, czy warunki zostang

w ogole okreslone. Zgodnie bowiem z art. 57 pkt 2 Pzp o zamdwienie moga ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy zatem moze, ale nie musi, okresla¢ warunki udziatu

w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym bezprzedmiotowe dla oceny zasadnosci niniejszych
zarzutéw pozostajg twierdzenia Odwotujgcego i przedstawione przez niego dowody
dotyczace stopnia skomplikowania obecnie udzielanego zaméwienia i jego poréwnania do
zamowien wczesniej udzielanych. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze nawet gdyby obecnie
udzielane zaméwienie rzeczywiscie charakteryzowato sie znacznym stopniem
skomplikowania, to mogtoby to jedynie prowadzi¢ do wniosku, ze okreslenie warunkéw



udziatu w postepowaniu bytoby celowe, nie mogtoby natomiast prowadzi¢ do stwierdzenia,
ze ich nieokre$lenie stanowito naruszenie ustawy Pzp.

Nie zastugujg na uwzglednienie zarzuty dotyczgce opisu przedmiotu zamdwienia.

Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy nieprawidlowo sformutowat zarzuty
w tym zakresie, podnoszac brak precyzji opisu przedmiotu zamowienia i wskazujgc
konkretne postanowienia tego opisu jako przyktady. Wskazaé nalezy, ze zarzuty odwotania
muszg by¢ skonkretyzowane poprzez jednoznaczne wskazanie zaskarzonych czynnosci
(w tym przypadku - zaskarzonych postanowien dokumentéw zamoéwienia) oraz okreslenie
podstaw faktycznych zarzutéw. Tym samym Izba nie moze potraktowa¢ zarzutéw
sformutowanych przez Odwotujgcego, jako odnoszacych sie do opisu przedmiotu
zamowienia w ogoéInosci, a przedmiotem oceny mogg by¢ wytgcznie skonkretyzowane
postanowienia opisu przedmiotu zamoéwienia, ktére Odwotujacy nieprawidtowo okreslit jako
~przyktady” naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Oceniajgc te skonkretyzowane w odwotaniu postanowienia opisu przedmiotu
zamowienia Izba stwierdzita, ze nie naruszajg one przepisu art. 99 ust. 1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagc wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. W ocenie Izby twierdzenia
Odwolujgcego co do tych postanowien nie majg oparcia w tresci zatacznika 5 do SWZ lub
wynikajg z nieuprawnionej interpretaciji jego postanowien.

Odnoszac sie kolejno do tych postanowien Izba zwazyta, co nastepuije:

- pkt 8 str. 4 SOPZ: Odbieranie odpadéw musi odbywac¢ sie, co najmniej, z czestotliwoscig
okreslong w Regulaminie utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Raciborz

oraz Uchwale Rady Miasta Raciborz w sprawie szczegdtowego sposobu i zakresu
Swiadczenia ustug w zakresie odbierania odpadéw komunalnych i zagospodarowania

tych odpadéw w zamian za uiszczong przez wiascicieli nieruchomosci optate za
gospodarowanie odpadami komunalnymi, ktéra na dzien zawarcia umowy wynosi (...)

Odwotujgcy nie wykazat, w jaki sposéb ww. postanowienie narusza art. 99 ust. 1 ustawy
Pzp. Wskazac¢ nalezy, Zze czestotliwos¢ odbioru odpadow zostata precyzyjnie okre$lona
we wskazanych przez Zamawiajgcego uchwatach Rady Miasta Racibo6rz, ponadto SOPZ
okre$la szacowane ilosci poszczegdinych rodzajéw odpaddw oraz wskazuije liczbe
mieszkancow oraz liczbe poszczegolnych rodzajéw nieruchomosci. Sg to dane, ktore
nalezy uznac za wystarczajgce do skalkulowania ceny oferty. Nie wiadomo, z czego
miatoby wynika¢ podnoszone przez Odwolujgcego ryzyko nieporownywalnosci ofert.

- pkt 11 str. 5 SOPZ: Zmawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$¢ zwigkszenia czestotliwosci
odbioru odpad6éw w okresie 7 dni poprzedzajgcych przypadajgce dni $wigteczne i 7 dni
nastepujgcych po tym dniu, tj.: Rok 2022: 1 stycznia, 6 stycznia, 18 kwietnia, 1 maja, 3
maja, 16 czerwca, 15 sierpnia, 1 listopada, 11 listopada, 25-26 grudnia, Rok 2023:

1 stycznia, 6 stycznia, 10 kwietnia, 1 maja, 3 maja, 8 czerwca, 15 sierpnia, 1 listopada,

11 listopada, 25-26 grudnia, Rok 2024: 1 stycznia, 6 stycznia, 1 kwietnia, 1 maja, 3

maja, 30 maja, 15 sierpnia, 1 listopada, 11 listopada, 25-26 grudnia.

W ocenie Izby powyzsze postanowienie jest precyzyjne, jasno okresla, w jakich
terminach moze nastgpi¢ zwiekszenie odbioru odpadéw. Sa to wytgcznie dni
okotoswigteczne, w ktorych - jak wyjasnit Zamawiajgcy - nastepuje znaczny wzrost
wytwarzanych odpadéw. Nie jest wiadome, w czym Odwotujgcy upatruje probleméw ze
skalkulowaniem ceny oferty, przedstawione przez Zamawiajgcego informacje nalezy
uzna¢ za wystarczajgce do oszacowania zwiekszenia iloSci pracy wykonawcy.

- pkt 12 str. 5 SOPZ: Wykonawca ma obowigzek odbierania od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych kazdej ilosci zebranych zmieszanych i segregowanych odpadow
komunalnych, a z nieruchomosci niezamieszkatych zgodnie danymi przekazanymi

przez Zamawiajgcego.

Zauwazenia wymaga, ze odwotaniu nie wskazano, na czym polega zarzucana
niezgodno$¢ ww. postanowienia z przepisami ustawy Pzp. Nie wiadomo, w jakim
zakresie i dlaczego postanowienie to nie spetnia wymagan z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp.
Zarzut jest zatem pozbawiony uzasadnienia. Niezaleznie jednak od tego za trafng nalezy



uzna¢ argumentacje Zamawiajgcego, ktory wskazat, ze w Swietle z art. 6 c ust. 1 ustawy
o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, gmina zobowigzana jest do odbierania od
wiascicieli nieruchomos$ci zamieszkatych kazdej ilosci odpadéw zmieszanych oraz
selektywnie gromadzonych wymienionych w lit. A pkt 4 zatgcznika nr 5 do SWZ
Oczywistg konsekwencjg tego obowigzku jest zobowigzanie wykonawcy do odbierania
kazdej ilosci zebranych odpadéw. Zaznaczenia wymaga przy tym, ze wynagrodzenie
wykonawcy jest zalezne od ilosci odebranych odpadéw. Zgodnie bowiem z art. 6f ust. 3
ustawy o utrzymaniu czynno$ci i porzgdku w gminach podstawe ustalenia
wynagrodzenia za odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
stanowi stawka za 1 Mg odebranych odpadéw komunalnych, co znalazto swoje
odzwierciedlenie w postanowieniach wzoru umowy. Nie wystepuje zatem ryzyko
konieczno$ci odbierania zwigekszonej ilosci odpadéw bez otrzymania wynagrodzenia za
ten zwiekszony zakres.

- pkt 13 str. 5 SOPZ: Wykonawca ma obowigzek odbierania odpadéw komunalnych

z nowopowstatych nieruchomosci zamieszkatych oraz niezamieszkatych (kazda zmiana
liczby tych nieruchomosci nie bedzie powodowata zmian zapisow Umowy, ani zmieniac
wartosci Zaméwienia).

Niezasadne jest twierdzenie Odwotujacego, jakoby ww. postanowienie uniemozliwiato
poczynienie zatozen do kalkulacji ceny i narazato na nieograniczone rozszerzanie
zakresu ustugi. Odwolujacy zdaje sie nie zauwazac, ze wykonawca otrzymywacé bedzie
wynagrodzenie zalezne od ilosci odebranych odpadéw (art. 6f ust. 3 ustawy

o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach). Zwigkszenie liczby obstugiwanych
nieruchomosci bedzie sie wigzac ze zwiekszeniem ilosci odbieranych odpadow,

a w konsekwencji - z wynagrodzeniem naleznym wykonawcy za zwigkszony zakres
ustug.

Ponadto, jak stusznie wskazat Zamawiajgcy, zgodnie z art. 3 ust. 2 pkt 3 ustawy

0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, zadaniem gminy jest objecie wszystkich
wiascicieli nieruchomosci na terenie gminy systemem gospodarowania odpadami
komunalnymi. Dotyczy wszystkich nieruchomosci, takze powstatych w trakcie trwania
umowy. Zamawiajacy miat wiec obowigzek zapewnic, ze rowniez nowo powstate
nieruchomosci zostang objete systemem odbioru odpadow.

- pkt 14, 15 str. 6 SOPZ: Wykonawca zobowigzany jest do uprzatniecia miejsc wokot
pojemnikéw po odbiorze odpaddéw komunalnych (pkt 14); Wykonawca zobowigzany jest
do utrzymania w nalezytym stanie terendw, na ktorych znajduja sie pojemniki na odpady
segregowane i odziez w odlegtosci do 2 m od pojemnikdéw. Wykonawca zobowigzany
jest do usuniecia odpaddw i zanieczyszczen (pkt 15).

Nie sposéb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze powyzsze postanowienia naktadajg na
wykonawce obowigzek wykonywania czynno$Sci spoza zakresu przedmiotu zamoéwienia,
ktérym jest odbiér odpadéw komunalnych, nie za$ utrzymywanie czystosci w miescie
niejako przy okazji odbioru odpadéw. Postanowienia te w zadnej mierze nie zobowigzujg
do wykonywania czynno$ci z zakresu utrzymywania czynnosci w miescie, a jedynie do
utrzymania nalezytego stanu miejsc, w ktorych zlokalizowane sg pojemniki na odpady

i ich otoczenia. Brak okreslenia takich obowigzkéw stwarzatby ryzyko pozostawiania tych
miejsc przez wykonawce w nieodpowiednim stanie, np. zasmieconych. Wprowadzenie
tych postanowien jest wiec nie tylko dopuszczalne, ale tez celowe. Izba nie dopatrzyta
sie w tym zadnej niezgodnosci z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp.

- pkt 23 str. 6 SOPZ: Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zwigkszenia lub
zmniejszenia liczby obstugiwanych nieruchomosci (miejsc odbioru odpadow) w zakresie
odbioru odpadéw komunalnych. Zmiana liczby obstugiwanych nieruchomo$ci nie bedzie
powodowac¢ zmiany zapiséw Umowy ani zmiany wartosci zamowienia.

W odniesieniu do ww. postanowienia aktualna pozostaje argumentacja dotyczgca
zarzutéw zwigzanych z pkt. 12 13 str. 5 OPZ

- pkt 4 str. 8 SOPZ Wykonawca zobowigzany jest do posiadania w Punkcie Obstugi
Klienta workéw, ktoére w uzasadnionych przypadkach na biezgco wydawane bedg
mieszkancom gminy. Wykonawca ma obowigzek dostarczac na biezgco do siedziby
Zamawiajgcego worki do selektywnej zbiorki odpadéw dla wiascicieli nowopowstatych
nieruchomosci sktadajgcych deklaracje o wysokosci optaty oraz wiascicieli
nieruchomosci sktadajagcych interwencije w sprawie braku dostarczenia przez



Wykonawce naleznych workéw.

W ocenie Izby uzyte w powyzszym postanowieniu okreslenie ,w uzasadnionych
przypadkach” nie powinno powodowac¢ zadnych trudnosci interpretacyjnych

i w konsekwenciji trudnosci w kalkulacji ceny oferty. Z kontekstu, w jakim zostato uzyte,
nalezy wnioskowac, ze uzasadnione przypadki nalezy rozumie¢ jako wystgpienie
usprawiedliwionej potrzeby. Jak wskazat Zamawiajgcy, worki do selektywnej zbidrki
odpaddéw komunalnych wydawane bedg w Punkcie Obstugi Klienta po przedstawieniu
przez mieszkanca uzasadnienia potrzeby ich wydania (np. zaginiecie, uszkodzenie).
Jest to zdaniem Izby jedyna rozsadna interpretacja tego postanowienia, ktora nie
powinna rodzi¢ zadnych probleméw. Zauwazenia wymaga przy tym, ze Zamawiajgcy
wskazat w SOPZ szacowang ilo§¢ workéw, co pozwala skalkulowac oferte.

- lit. C str. 8 SOPZ: Zapewnienie w ramach systemu mozliwos¢ dzierzawy i zakupu
pojemnikéw do gromadzenia odpaddéw komunalnych.

Odwotujgcy stwierdzit: wydaje sie, iz zapis winien zawiera¢ alternatywe ,dzierzawe lub
zakup pojemnikow”. Nie wyjaénit jednak, dlaczego tak twierdzi i na czym polega
niezgodno$¢ powyzszego postanowienia z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp. Nie wiadomo
dlaczego Zamawiajgcy nie moze zobowigza¢ wykonawcy do tego, aby zapewnit
mieszkancom mozliwo$¢ zaréwno zakupu, jak i dzierzawy pojemnikéw, bez
pozostawienia wyboru w tym zakresie wykonawcy. Tym samym zarzut nalezy uzna¢ za
pozbawiony uzasadnienia.

- lit. C pkt 1 str. 8 SOPZ: Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia mieszkaricom
mozliwosci dzierzawy i zakupu wszystkich dopuszczonych regulaminem pojemnikow
stuzacych do gromadzenia zmieszanych odpadéw komunalnych oraz bioodpadéw.

Niezasadne jest twierdzenie Odwolujacego, jakoby ww. postanowienie byto zbyt ogolne,
gdyz nie wiadomo, co kryje sie pod okresleniem ,wszystkie”. Uszto uwadze
Odwotujgcego, ze SOPZ odsyta m.in. do Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku
na terenie Gminy Raciborz, w ktérym wymienione sg wszystkie rodzaje pojemnikéw - lit.
H pkt. 6.18 SOPZ.

- lit. D pkt 1-5 str. 8 SOPZ:

1) Konserwacja i utrzymywanie w odpowiednim stanie technicznym

i higienicznym dzwondw i pojemnikéw do gromadzenia selektywnie zebranych
odpadoéw, w tym przynajmniej dezynfekcja ok. 150 gniazd segregacyjnych

w czasie trwania umowy (potwierdzona protokotem z wykonanej czynno$ci
podpisanym przez Zamawiajgcego i Wykonawce).

2) Porzgdkowanie terenu wokot pojemnikow do segregacii odpadow.

3) Woykonawca zobowigzany jest do utrzymania w nalezytym stanie terenéw, na
ktérych znajdujg sie pojemniki na odpady segregowane w odlegto$ci do 2 m od
pojemnikéw. Wykonawca zobowigzany jest do usuniecia odpadéw

i zanieczyszczen.

4) Informowanie na biezgco Zamawiajgcego o ewentualnych dewastacjach
pojemnikéw do segregaciji odpadéw. Dopuszcza sie informowanie drogg mailowa.

5) Usuwanie pozostatosci pojemnikdw i sprzatanie terenu po ewentualnych aktach
wandalizmu.

Odwotujgcy nie uzasadnit, na czym polega niezgodno$¢ ww. postanowien z art. 99 ust. 1
ustawy Pzp. Stwierdzit jedynie, ze sg to obowigzki niezwigzane z przedmiotem umowy,
z czym nie mozna sie zgodzi¢. W ocenie Izby zwigzek ww. czynnoéci z przedmiotem
umowy jest bezposredni i nie budzi watpliwosci. Nie wiadomo tez, na czym ma polegaé
trudno$¢ w wycenie tych czynnosci, zarzut przedstawiony w odwotaniu jest de facto
pozbawiony uzasadnienia. Nie sposo6b tez zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego
przedstawionymi na rozprawie, jakoby istniata potrzeba zdefiniowania pojecia ,akt
wandalizmu”. Jest to bowiem pojecie powszechnie uzywane i nicbudzgce watpliwosci
interpretacyjnych.



- pkt 7 str. 9 SOPZ: Magazynowanie pojemnikéw oraz dzwondéw przeznaczonych do
selektywnej zbiorki odpaddéw komunalnych w ilosci maksymalnej 600 sztuk.

Odwotujgcy nie wykazat, aby okreslenie maksymalnej liczby pojemnikéw podlegajacych
magazynowaniu, miato istotny wptyw na kalkulacje ceny. Skoro wykonawca zna
maksymalny zakres natozonego na siebie obowigzku, to nie ma przeszkéd aby
prawidiowo skalkulowat cene oferty.

- lit. E pkt 1 str. 9 SOPZ: Utworzenie przez Wykonawce na terenie gminy Raciborz
przynajmniej jednego Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych,
zlokalizowanego zgodnie z planem zagospodarowania przestrzennego na terenie
utwardzonym, objetym monitoringiem ogrodzonym, o$wietlonym oraz dozorowanym
z widocznym oznakowaniem dni i godzin otwarcia oraz rodzaju przyjmowanych
odpadoéw, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa.

Niezrozumiate jest twierdzenie Odwotujgcego, ze dla ustalenia ceny oferty konieczne
jest konkretne wskazanie ilosSci bez postugiwania sie zwrotami nieostrymi,

w zaskarzonym postanowieniu trudno bowiem dopatrze¢ sie jakichkolwiek nieostrych
zwrotow. Jasno wynika z niego, Zze wykonawca ma obowigzek utworzy¢ jeden PSZOK,
a moze utworzy¢ ich wiecej, jesli z jakichs powodow (chociazby ze wzgledow
logistycznych) uzna to za potrzebne. Zakres obowigzku wykonawcy nie budzi wiec
najmniejszych watpliwosci.

- pkt 6 str. 10 SOPZ: Wykonawca zapewnia kompetentng obstuge przebywajaca
w Punkcie Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych w godzinach jego otwarcia.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze znaczenie stowa ,kompetentny” jest
powszechnie znane i wydaje sig, ze w zwigzku z tym Zamawiajgcy nie ma obowigzku
jego tlumaczenia. Idac za stownikiem jezyka polskiego wskazac nalezy na jednoznaczng
rozumienie tego zwrotu - ,kompetentny - majgcy odpowiednie kompetencje do petnienia
swoich obowigzkéw, wypowiadania sie w okreslonych sprawach i podejmowania
wiasciwych decyzji”. W ocenie Izby powyzsza argumentacja jest wyczerpujgca

w odniesieniu do tak postanowionego zarzutu.

- pkt 3 str. 11 SOPZ: Wykonawca ma obowigzek uzyskania zgody wtasciciela terenu, na
posadowienie pojemnika.

Z uzasadnienia odwotania nie wynika, dlaczego Odwotujacy uwaza, ze jest to
nieuprawnione przeniesienie na wykonawce obowigzku uzyskania zgody na
posadowienie pojemnikéw. Nie wskazano Zzadnych regulacji, z ktérych wynikataby
niedopuszczalno$¢ takiego postanowienia. Co wiecej, biorgc pod uwage, ze pojemniki
nie bedg wtasnoscig Zamawiajgcego, obcigzenie takim obowigzkiem wykonawcy wydaje
sie celowe.

Nie zastuguja na uwzglednienie zarzuty dotyczgce projektowanych postanowien
umowy. Odnoszac sie do tych zarzutéw nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20
ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest poda¢ w SWZ projektowane postanowienia
umowy w sprawie zamaowienia publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Ustawa przyznaje wiec zamawiajgcym mozliwos¢
okreslenia istotnych postanowien przysztej umowy i podania ich do wiadomosci
wykonawcow, a swoboda zamawiajgcego w tym zakresie ograniczona jest przepisami
ustawy Pzp, w szczegolnosci art. 433 ustawy, a takze przepisami Kc dotyczgcymi
zobowigzan umownych. Fakt skorzystania przez Zamawiajgcego z przyznanego ustawowo
uprawnienia ksztattowania tresci umowy nie moze stanowi¢ sam w sobie o naruszeniu
przepisdw prawa.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu w tym zakresie naruszenie przepiséw art. 437
i art. 447 ustawy Pzp, okreslajgcych wymagane postanowienia umowy na roboty budowlane.

Zaskarzone postanowienia § 13 wzoru umowy, po zmianach wprowadzonych przez
Zamawiajgcego, stanowig:

3. Przedstawiony przez Wykonawce Zamawiajgcemu do akceptacii projekt umowy lub



umowa z podwykonawcg musi zawiera¢ regulacje zbiezne i niesprzeczne z postanowieniami
niniejszej Umowy zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg oraz okresla¢
w szczegolnosci:

a) zakres przedmiotu umowy powierzony podwykonawcy,

b) zasady odbioréw czesciowych i odbioru koricowego przedmiotu umowy
wykonywanego przez podwykonawce,

c) wysokosc i zasady zaptaty przez Wykonawce wynagrodzenia dla podwykonawcy,
d) termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy,

e) zasady zawierania uméw z dalszymi podwykonawcami,

f) podstawy zaptaty wynagrodzenia dalszym podwykonawcom,

g) wymagang tres¢ umowy zawieranej z dalszymi podwykonawcami.

W razie wprowadzenia do umowy Wykonawcy z podwykonawcg klauzuli zakazujacej
dalszego podwykonawstwa postanowien wymienionych w pkt. €) * g) nie stosuje sie.

4. Termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy przewidziany
w umowie 0 podwykonawstwo nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia doreczenia
Wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku,
potwierdzajgcych wykonanie zleconej podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy ustugi.

5. Zamawiajgcy, w terminie 7 dni od daty otrzymania projektu umowy o podwykonawstwo
zgtasza w formie pisemnej pod rygorem niewaznos$ci zastrzezenia, do projektu umowy
0 podwykonawstwo w przypadku gdy:

a) nie spetnia ona wymagan okreslonych w dokumentach zamoéwienia,

b) przewiduje termin zaptaty wynagrodzenia diuzszy niz okre$lony w ust. 4 niniejszego
paragrafu.

Cc) zawiera ona postanowienia niezgodne z art. 463 ustawy Pzp.

6. Niezgtoszenie zastrzezen do przedtozonego projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej
przedmiotem sg ustugi, w terminie okreslonym w ust. 5 niniejszego paragrafu, uwaza sie za
akceptacje projektu umowy przez Zamawiajgcego.

8. Zamawiajgcy w terminie 7 dni zgtasza w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci
sprzeciw do umowy o podwykonawstwo w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 5 niniejszego
paragrafu.

9. Niezgtoszenie pisemnego sprzeciwu do przedtozonej umowy o podwykonawstwo, ktérej
przedmiotem sg ustugi, w terminie okreslonym w ust. 8 niniejszego paragrafu, uwaza sie za
akceptacje umowy przez Zamawiajgcego.

17. Zamawiajgcy dokonuje bezposredniej zaptaty wymagalnego wynagrodzenia
przystugujgcego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, ktéry zawart zaakceptowang
przez zamawiajgcego umowe o podwykonawstwo lub ktéry zawart przediozong
zamawiajgcemu umowe o podwykonawstwo, w przypadku uchylenia sie od obowigzku
zaptaty odpowiednio przez wykonawce, podwykonawce lub dalszego podwykonawce.

18. Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 17, dotyczy wylgcznie naleznosci powstatych po
zaakceptowaniu przez zamawiajgcego umowy o podwykonawstwo, kitérej przedmiotem sg
ustugi lub po przedtozeniu zamawiajgcemu poswiadczonej za zgodnosS¢ z oryginatem kopii

umowy o podwykonawstwo.

19. Bezposrednia zaptata obejmuje wylgcznie nalezne wynagrodzenie, bez odsetek,
naleznych podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy.

20. Zamawiajacy, przed dokonaniem bezposredniej zaptaty, jest obowigzany umozliwic¢



wykonawcy zgtoszenie, pisemnie, uwag dotyczgcych zasadnosci bezposredniej zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy. Zamawiajgcy informuje

o terminie zgtaszania uwag nie krétszym niz 7 dni od dnia doreczenia tej informacii.

W uwagach nie mozna powotywac sie na potrgcenie roszczen wykonawcy wzgledem
podwykonawcy niezwigzanych z realizacjg umowy o podwykonawstwo.

21. W przypadku zgtoszenia uwag, o ktérych mowa w ust. 20, w terminie wskazanym przez
zamawiajgcego, zamawiajgcy moze:

1) nie dokona¢ bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy, jezeli wykonawca wykaze niezasadno$¢ takiej zaptaty albo

2) zlozy¢ do depozytu sgdowego kwote potrzebng na pokrycie wynagrodzenia
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, w przypadku istnienia zasadniczej watpliwosci
zamawiajgcego co do wysokosci naleznej zaptaty lub podmiotu, ktéremu ptatnos¢ sie nalezy,

albo

3) dokonac¢ bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy, jezeli podwykonawca lub dalszy podwykonawca wykaze zasadnoS¢ takiej

zaptaty.

22. W przypadku dokonania bezposredniej zaptaty podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy zamawiajgcy potrgca kwote wyptaconego wynagrodzenia z wynagrodzenia
naleznego wykonawcy.

Odwotujgcy zakwestionowat powyzsze postanowienia, stwierdzajac, ze sg one
przewidziane przepisami dla umoéw na roboty budowlane.

Odnoszac sie do tego stanowiska nalezy stwierdzi¢, ze w przypadku zamoéwien na
roboty budowlane zamawiajgcy ma obowigzek zawrze¢ w umowie elementy okreslone w art.
art. 437 i art. 447 ustawy Pzp. Nie oznacza to jednak zakazu wykorzystania analogicznych
regulacji w umowie na ustugi - zakaz taki nie wynika z Zadnego przepisu ustawy.
Odwolujgcy w zadnej mierze nie wykazat, aby zaskarzone postanowienia byty
niedopuszczalne. Z catg pewnoS$ci ich zastosowanie nie stanowi naruszenia art. 437 i art.
447 ustawy Pzp, gdyz z naruszeniem tych przepiséw mielibySmy do czynienia w sytuacji,
gdyby w umowie na roboty budowlane zamawiajgcy, wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi,
nie zamiescit regulacji w nich wskazanych.

Niezasadny jest zarzut dotyczgcy nadmiernej wysokosci kary umownej okreslonej
w § 11 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy (Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng za
kazdy potwierdzony przypadek niedokonania odbioru odpadéw komunalnych
z nieruchomosci lub odbierania odpadéw po terminie okreslonym w zatwierdzonym
harmonogramie, w wysokosci 50 zt za kazdy dzien zwtoki).

Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, ze Odwolujgcy nie podjat nawet proby wykazania, na
czym polega w tym przypadku naruszenie przepisOw ustawy przez Zamawiajgcego, nie
wskazat z jakim przepisem ww. kara umowna miataby by¢ niezgodna.

Niezaleznie od powyzszego, zauwazenia wymaga, ze klauzule niedozwolone
w zakresie kar umownych okreslone zostaty w art. 433 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp, ktory stanowi,
ze projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba ze jest to uzasadnione
okoliczno$ciami lub zakresem zamowienia;

2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub
posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem;

3) odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznosci, za kiére wylgczng odpowiedzialno$é
ponosi zamawiajgcy.

Zaskarzone postanowienie nie narusza ww. przepisow. Po pierwsze, nie odnosi sie
ono do odpowiedzialno$ci wykonawcy za op6znienie, a jedynie za zwitoke. Po drugie, nie
okresla ono sankcji za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio



z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem, ale pozostaje z przedmiotem
umowy w $cistym zwigzku. Po trzecie, nie okresla odpowiedzialnosci wykonawcy za
okolicznosci lezgce wylgcznie po stronie Zamawiajgcego - wrecz przeciwnie, wyraznie
odwotuje sie do okoliczno$ci przez wykonawce zawinionych (zwioka).

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby poziom kary umownej byt na tyle razaco
wygorowany, ze zaktdca lub uniemozliwia konkurencje w postepowaniu. Kwote 50 zt kary za
kazdy dzien zwtoki w wykonaniu podstawowych obowigzkéw umownych nalezy uznac za
adekwatng. Trzeba bowiem wzig¢ pod uwage, ze funkcjg kar umownych jest nie tylko
naprawienie szkody wyrzadzonej zamawiajgcemu (co wynika z art. 480 § 1 Kc), kary te
petnig rowniez funkcje prewencyjng, motywujac wykonawce do nalezytego wykonania
przedmiotu umowy i minimalizujgc ryzyko niedotrzymania jej postanowien. W ocenie Izby
okreslona przez Zamawiajgcego kara pozwala zrealizowac¢ te funkcje.

Powyzsze argumenty pozostajg aktualne réwniez w odniesieniu do
zakwestionowanych kar umownych okreslonych w § 11 ust 1 pkt 15, 16 lit a, b, c, d, co do
ktérych Odwotujgcy podniost, ze sa to kary umowne wtasciwe dla robét budowlanych.
Odwolujgcy w najmniejszym nawet stopniu nie wykazat, aby kary te w jakimkolwiek aspekcie
(rodzajowym czy kwotowym) byly niezgodne ze wskazanymi wyzej przepisami ustawowymi.
Ponadto, skoro Zamawiajacy natozyt na wykonawce obowigzki zwigzane
z podwykonawstwem (co - jak wyzej wskazano - bylo dopuszczalne), to logiczng
konsekwencjg tego jest obwarowanie tych obowigzkéw karami umownymi.

W odniesieniu do kary umownej okreslonej w § 11 ust. 1 pkt 7 wzoru umowy (za nie
powiadomienie mieszkancow o harmonogramie w terminie, o ktbrym mowa
w § 2 ust. 4 - w wysokosci 50 zt za kazdy dzien zwtoki) Izba nie podziela stanowiska
0 niejednoznacznosci podstaw do naliczenia tej kary. Odwotujgcy nie wykazat, na czym
moga polegac trudnosci interpretacyjne w ustaleniu, ze wykonawca nie powiadomit
terminowo mieszkancow o harmonogramie. Ustalenie braku takiego powiadomienia nie
powinno, zdaniem Izby, powodowac¢ zadnych probleméw.

Niezrozumialy jest zarzut dotyczacy § 9 wzoru umowy, ktéry okresla obowigzki
wykonawcy zwigzane z przetwarzaniem danych osobowych.

1.  Wykonawca zapewnia przestrzeganie zasad przetwarzania i ochrony danych osobowych
zgodnie z przepisami Ustawy o ochronie danych osobowych.

2. Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za ewentualne skutki dziatania niezgodnego
z przepisami o ktérych mowa w ust. 1.

3. Wykonawca o$wiadcza, ze systemy wykorzystywane w procesie przetwarzania danych
osobowych spetniajg wymogi okreslone w Ustawie o ochronie danych osobowych oraz
rozporzgdzeniach wykonawczych do Ustawy.

4. Wykonawca zapewnia, ze przetwarzane dane osobowe bedg wykorzystywane wylgcznie
w celu realizacji umowy.

5. Wykonawca jest zobowigzany do natychmiastowego powiadamiania Zamawiajgcego
o stwierdzeniu proby lub faktu naruszenia poufnosci danych osobowych przetwarzanych
w wyniku realizacji umowy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w tym zakresie stosowanie jednostronnych
zapisbw umownych, nie przedstawit jednak zadnego uzasadnienia, co powoduje oczywistg
bezzasadnos¢ zarzuty.

Odnoszgc sie do zarzutu, ze w sytuaciji drastycznych zmian cen na rynku odbioru
odpadéw komunalnych, konieczne staje sie wprowadzenie szerszego zakresu mozliwosci
waloryzacji i zmian Umowy, zwtaszcza w konteksScie deklaraciji Zamawiajacego - o ktérych
mowa byta w konteksScie zapisow OPZ - iz ten nie przewiduje ,zmiany wartosci
wynagrodzenia”, Odwolujgcy w Zaden sposéb nie wskazat na naruszenie jakichkolwiek
przepiséw, co powoduje, ze zarzut jest niezasadny. Zarzut ten nalezy odczytywac¢ wytgcznie
jako dazenie do korzystniejszego dla wykonawcy uksztattowania postanowien przysziej
umowy, bez jakiegokolwiek ich powigzania z kwestig legalnosci.



W zwigzku z tym, ze wszystkie opisane wyzej zarzuty okazaly sie niezasadne, brak
jest rbwniez podstaw do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy naruszyt wskazane przez
Odwolujgcego zasady udzielania zamowien publicznych. Skoro - jak wykazano powyzej -
czynno$ci Zamawiajgcego w zaskarzonym zakresie pozostawaty zgodne z przepisami
ustawy odnoszacymi sie bezposrednio do kwestii bedgcych przedmiotem zarzutéw, to nie
moze by¢ rowniez mowy o naruszeniu przepiséw ogolnych, okreslajgcych zasady udzielania
zamowien publicznych.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy,
odwotanie w zakresie zarzutéw niewycofanych podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2

2020 .

poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami postepowania
Odwotujgcego.

PrzewodniczaCy: ......c.ccovvveveerieenuenne
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