Sygn. akt: KIO 794/15 KIO 800/15

WYROK
z dnia 11 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2015 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 17 kwietnia 2015 r. przez Odwolujgcego SITA Potudnie Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Czestochowie przy ul. Debowej
26/28, 42-200 Czestochowa (sygn. akt KIO 794/15);

B) w dniu 17 kwietnia 2015 r. przez Odwolujgcego Remondis Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie przy ul. Zawodzie 16, 02-981
Warszawa (sygn. akt KIO 800/15)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Miasto Czestochowa, ul.
Slaska 11/13, 42-217 Czestochowa

przy udziale

wykonawcy PZOM S. Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Konopiskach przy ul. Przemystowe;j 7,
42-274 Konopiska zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 794/15 po stronie Odwotujgcego,

wykonawcy Remondis Spoétka z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Zawodzie 16, 02-981
Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
794/15 po stronie Odwotujgcego,

wykonawcy SITA Potudnie Spétka z o.0. z siedzibg w Czestochowie przy ul. Dgbowej 26/28,
42-200 Czestochowa zgtaszajacego przystapienie do postgpowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 800/15 po stronie Odwotujgcego,

wykonawcy G. G. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa G. G. ,PLESSGAZ’,
ul. Bierunska 57/2, 43-200 Pszczyna zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 800/15 po stronie Odwotujgcego

orzeka:

A Uwzglednia odwotanie wniesione przez SITA Potudnie Spétka z o.0. z siedzibg
w Czestochowie (sygn. akt KIO 794/15) i nakazuje Zamawiajagcemu dokonanie
modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przez
zastgpienie w formularzu ofertowym (zatagcznik nr 10 do siwz) w pkt C ilosci
litrow pojemnikéw i ceny jednostkowej netto za litr - iloScig i rodzajem
(wielkoscia) pojemnikow stanowigcych przedmiot dostawy (przeniesienia
wlasnosci) i ceng jednostkowa netto za sztuke, a takze nakazuje zmiane
postanowien zatacznika nr 14 do siwz (§8, lit. f), dotyczacych zaptaty za
dostawe, ktéra powinna opiera¢ si¢ na cenie jednostkowej danego rodzaju
pojemnika wskazanej w formularzu ofertowym Pozostatych zarzutéw nie
uwzglednia.

B. Oddala odwolanie wniesione przez Remondis Spoétka z o.0. z siedzibg w
Warszawie (sygn. akt KIO 800/15).

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmine Miasto Czestochowa, ul. Slaska
11/13, 42-217 Czestochowa i Odwotujgcego Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie i:



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr. (stownie:
trzydziesci tysiecy zfotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych: Sita Potudnie
Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie (sygn. akt KIO 794/15), Remondis Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 800/15), tytutem wpiséw od odwolan.

2.2 Zasgdza od Zamawiajgcego Gminy Miasto Czestochowa na rzecz Odwotujgcego Sita
Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie (sygn. akt KIO 794/15), kwote 19.067 zt
40 gr. (sfownie: dziewietnascie tysiecy szes¢dziesiat siedem ztotych czterdziesci groszy)
tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania,
wynagrodzeniem petnomocnika i jego dojazdem na posiedzenie Izby.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

PrzewodniczacCy: ........ccocvmeimrmemennnnnnnnnns
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Gmine Miasto Czestochowa, w ktérej imieniu dziata Czestochowskie
Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie, na odbidr i transport
odpadow powstajgcych na nieruchomosciach zamieszkatych i nieruchomosciach na ktérych
nie zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy Miasta Czestochowa oraz zagospodarowanie
niektorych frakcji odpadow selektywnie odbieranych (nr postepowania: 07/2015),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym WspdInot Europejskich 2014/S 68-122182 w dniu 8
kwietnia 2014 r., wobec tresci ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
zostaty wniesione w dniu 17 kwietnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotania przez: Sita Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie (sygn. akt KIO 794/15)
oraz Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 800/15).

Do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 794/15 przystgpienie zgtosili w dniu
26 marca 2015 r. wykonawcy: PZOM S. Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Konopiskach po
stronie Odwotujgcego, Remondis Spétka z 0.0. z siedzibg w Warszawie po stronie
Odwolujgcego, a do postepowania odwotawczego oznaczonego sygn. akt KIO 800/15
wykonawcy: SITA Potudnie Spotka z 0.0. z siedzibg w Czestochowie po stronie
Odwolujgcego oraz ,PLESSGAZ’ G. G., po stronie Odwolujgcego.

Izba na posiedzeniu niejawnym, przed otwarciem rozprawy, dopuécita
przystepujacych po stronie Odwotujgcych sie do udziatu w postepowaniu w charakterze
uczestnikobw postepowania.

Na posiedzeniu Izba ustalita, iz Zamawiajacy dokonat w dniu 05.05.2015 r.
modyfikacji tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia oraz przekazat do publikaciji
zmiane ogloszenia o zamoéwieniu. Dokonana zmiana stanowita odpowiedz na wiekszo$¢
zadan odwotujgcych wynikajgcych z podniesionych w obu odwotaniach zarzutéw, co
spowodowato, iz czesci zarzutéw z odwotan nie zostata podtrzymana przed otwarciem
rozprawy. W zwigzku ze stanowiskiem obu Odwolujgcych przedmiotem rozstrzygniecia przez
Izbe byly podtrzymane zarzuty opisane w dalszej cze$ci uzasadnienia.

A Sygn. akt KIO 794/15

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 794/15 Odwolujgcy — Sita Potudnie Sp. z
0.0. z siedzibg w Czestochowie (dalej jako Sita) podtrzymat zarzuty z pkt 1-5 oraz zarzut z
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pkt 8 tieret pierwsze odwotania, dotyczgce ustalenia tresci siwz oraz ogloszenia z
naruszeniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych:

1. art. 6d ust. 1 oraz 6g ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach (dalej zwana ustawg uczpg) w zw. z art. 6 ust. 1 ustawy Pzp,
art. 6 ust 2 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp polegajgce na
nieuprawnionym potgczeniu w ramach jednego zamdwienia ustug zwigzanych z
odbiorem, transportem i zagospodarowaniem odpaddéw z ustugg dostawy
(przeniesienia wiasno$ci) na rzecz Zamawiajgcego pojemnikéw do zbierania
odpadéw komunalnych zgromadzonych na nieruchomos$ciach zamieszkatych i nie
zamieszkatych oraz ich wydanie na rzecz Zamawiajgcego (pkt. I.1.5, 2.11 ogtoszenia
oraz pkt 3.2, 3.3.11 siwz, pkt. 1 lit. c zatgcznika nr 10 do siwz, § 3 ust. 1lit. o
zatgcznika nr 14 do siwz);

2. art. 6d ust. 1 oraz 6g ustawy uczpg w zw. z art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 7 ustawy Pzp
oraz w zw. z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5 i 6 ustawy z dnia
16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw ( alej zwana ustawg
uokk), polegajace na nieuprawnionym potgczeniu w ramach jednego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego ustugi na odbiér i transport odpadéw oraz
dostawy (przeniesienia wtasnosci) pojemnikéw do zbierania odpadéw komunalnych
(pkt I11.5, 2.11 ogtoszenia oraz pkt 3.2., 3.3.11 siwz, pkt 1 lit c zatgcznika nr 10 do
siwz, § 3 ust. 1 lit. o zatgcznika nr 14 do siwz);

3. art. 6d ust. 1 oraz 6g ustawy uczpg w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 29 ust. 1i 2
ustawy Pzp, art. 22 ust. 1i 4 ustawy Pzp oraz art. 25 ustawy Pzp polegajgce na
nieuprawnionym potgczeniu w ramach jednego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego ustugi na odbiér i transport odpadéw oraz dostawy
(przeniesienia wtasnoéci) pojemnikdéw do zbierania odpadéw komunalnych (pkt II.1.5,
2.11, lll.2.3 ogtoszenia oraz pkt 3.2, 3.3.11, pkt 5,6.1.2-6.1.6, 6.3 siwz, pkt. 1 lit. ¢
zatgcznika nr 10 do siwz, § 3 ust. 1 lit. o zatgcznika nr 14 do siwz).

4. art. 6d ust.4 ustawy uczpgw zw. z art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2, art. 14 oraz w zw. z
art. 353 1k.c. poprzez niejednoznaczne, niewyczerpujace i nie uwzgledniajgce
wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty 29
ust. 1i 2 ustawy Pzp, polegajagce na ustaleniu ceny zaptaty za dostawe (przeniesienie
wiasnosci) pojemnikéw o réznych parametrach w oparciu za litr z ogélnego litrazu
dostarczanych i odebranych pojemnikéw przez Zamawiajgcego, co uniemozliwia
oszacowanie w sposéb prawidtowy ceny ofertowej (pkt 1.1.5, 2.11 ogtoszenia oraz
3.3.11 siwz, pkt 1 lit. C zatgcznika nr 10 do siwz, § 3 ust.1 lit. o oraz § 8 pkt 2 lit. f
zatgcznika nr 14 do siwz);
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5. art. 6d ust. 4 ustawy uczpgw zw. z art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2, art. 14 oraz w zw. z
art. 353 1k.c. poprzez niejednoznaczne, niewyczerpujgce i nie uwzgledniajgce
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty 29
ust. 1i 2 ustawy Pzp, polegajgce na wskazaniu, iz wykonawca przeniesienie
wiasnos¢ pojemnikow w okresie 30 ostatnich dni obowigzywania umowy (czerwiec
2017 r.) po tym jak przez okres 24 miesiecy znajdowac sie one bedag w posiadaniu
podmiotow trzecich (mieszkancow miasta Czestochowy), co prowadzi do
przerzucenia na wykonawce niezidentyfikowanych ryzyk zwigzanych z dostawg
(przeniesieniem wiasnosci), a ponadto powoduje, ze ryzyka te nie mogg zostac
oszacowane w sposéb prawidtowy (pkt Il 1.5, 2.11 ogloszenia; 3.3.11 siwz, pkt 1 lit C
ziacznika nr 10 do siwz, § 3 ust. 1 lit o oraz § 8 pkt 2 lit. f zalgcznika nr 14 do siwz);

6. art. 139 ustawy w zw. z art. 353 1kc w zw. z ar 7, art. 14, art. 29 ustawy poprzez
sporzgdzenie projektu umowy w sposob naruszajgcy zasady wspéizycia spotecznego
i nie gwarantujgcego rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencii:

- wprowadzenie w § 10 pkt 1 lit. k zatgcznika nr 14 do siwz zapisu, ze
zamawiajgcemu przystuguje prawo kontroli realizacji $wiadczonych przez wykonawce
ustug oraz innych elementéw, ktorych zakres podlega ocenie na podstawie
obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw prawa oraz zapis6w siwz, a w szczegolnosci
w innych przypadkach przewidzianych umowg oraz zapisow pkt 9.7 zatgcznika nr 4
do siwz.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacje
tre$ci ogtoszenia, tresci siwz oraz odpowiednich zatgcznikéw do siwz poprzez wytgczenie z
postepowania dostawy (przeniesienia wiasnosci) pojemnikéw (zarzuty od 1 do 5) oraz
wprowadzenie jako zasady informowanie wykonawcy o zamiarze przeprowadzenia kontroli
na co najmniej 4 dni przed jej datg oraz wprowadzenia jako zasady umozliwienia wykonawcy
udziatu w czynnosciach kontrolnych (zarzut nr 8, tiret pierwsze).

Wystagpienie interesu do wniesienia odwotania wynika¢ ma z braku mozliwosci udziatu
Odwotlujgcego w postepowaniu. Interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania polega na
tym, iz zapisy dokumentacji przetargowej uniemozliwiajg Odwotujgcemu wzigcie w nim
udziatu i ztozenie prawidtowej oferty. W ten spos6b Odwotujgcy moze poniesé szkode, gdyz
nie uzyska przedmiotowego zamdéwienia. Uwzglednienie odwotania doprowadzi do
wyeliminowania przyczyn uniemozliwiajgcych Odwotujgcemu ztozenie oferty w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia.
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Ad. 1. Pofaczenie zamowienia.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy poprzez
nieuprawnione potgczenie w ramach jednego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego ustug na odbiér i transport odpadéw oraz dostawy (przeniesienia wtasnosci)
pojemnikéw do zbierania odpadéw komunalnych, ktdre to kazde z zamowien z osobna
przekracza kwoty, o ktérych mowa w art. 11 ust. 8 ustawy. Przedmiot zamdwienia obejmuje
m.in. dostawe (przeniesienie wtasnosci) na rzecz Zamawiajgcego pojemnikéw do zbierania
odpadéw komunalnych zgromadzonych na nieruchomos$ciach zamieszkatych i
niezamieszkatych oraz ich wydanie na rzecz Zamawiajgcego w okresie 30 ostatnich dni

umowy na podstawie zgodnie z obowigzywania protokotéw zdawczo-odbiorczych
postanowieniami umowy (pkt 3.11 siwz). Na wykonawce natozony zostat obowigzek
wyposazenia wszystkich nieruchomosci (ponad 50.000 pojemnikéw) w nalezgce do
wykonawcy pojemniki i worki do sktadowania odpadéw komunalnych w liczbie i o rodzaju
wskazanym przez Zamawiajgcego. Ponadto wykonawca zostat zobowigzany do
dostarczenia na rzecz Zamawiajgcego (przeniesienia wtasnosci) i wydania pojemnikéw wraz
z chipami RFID, ktére znajdowac sie bedg na nieruchomosciach zamieszkatych i
niezamieszkatych oraz TOPSZOK przy czym dotyczy to pojemnikéw, o ktérych mowa w §5
ust. 1 pkt 1 lit od a) do I) Regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie miasta
Czestochowy (uchwata nr 72.1X.2015 Rady Miasta Czestochowy z dnia 19 marca 2015r.).
Wydanie pojemnikdéw ujetych w zestawieniu sporzgdzonym na podstawie systemu
informatycznego ma nastgpi¢ na podstawie protokotow zdawczo-odbiorczych
podpisywanych przez umocowanych przedstawicieli stron. Przed odbiorem sprawdzona
zostanie lokalizacja pojemnikdw i weryfikacja zestawienia/listy, a Zamawiajgcy oceni stan
techniczny pojemnikéw. Zaptata za dostawe (przeniesienie wiasnosci) pojemnikéw nastgpi
na podstawie protokotéw zdawczo-odbiorczych podpisanych przez strony w oparciu o ktore
ustalony zostanie ogdlny litraz dostarczonych i odebranych pojemnikéw. Powyzsze
wskazuje, iz dostawa polgczona jest z rozmieszczeniem rzeczy, a ponadto ze wzgledu na
zapisy dotyczgce dostarczenia pojemnikow wraz z chipami potagczona jest rowniez ich
instalacja. W ocenie Odwotujgcego, uwzgledniajac warto$¢ dostawy pojemnikéw, kiéra moze
opiewac na kilka a nawet kilkanascie milionéw ziotych, stanowi ona gtéwny przedmiotem
zamowienia, tymczasem zamowienie zostalo przedstawione jako ustuga, co ogranicza¢ ma
dostep do zamoéwienia podmiotom zajmujgcym sie sprzedaza pojemnikéw. Ponadto
zaklasyfikowanie przedmiotu zamowienia do ustug skutkowato takze m.in. doborem
oswiadczen oraz dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania zgodnie z
art. 25 ustawy.
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Ad. 2. Polgczenie zamowienia.

Potgczenie w jednym postepowaniu zaméwienia na ustuge odbioru odpadow i
dostawe (przeniesienie wiasnosci) pojemnikow narusz takze art. 6d ust. 1 oraz 6g ustawy
uczpg w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy oraz w zw. z art. 29 ust. 1i 2 ustawy w zw. z art. 9 ust. 2



pkt 5 i 6 uokk. Zgodnie z art. 6d ust. 1 ustawy uczpg Wajt, burmistrz lub prezydent miasta
Jest obowigzany zorganizowac przetarg na odbieranie odpadow komunalnych od Wascicieli
nieruchomosci, o ktérych mowa wart. 6c, albo przetarg na odbieranie i zagospodarowanie
tych odpaddw. Zdaniem Odwotujgcego na podstawie ustawy uczpg, organ wykonawczy
gminy organizuje przetarg na odbior odpadoéw (ewentualnie z zagospodarowaniem), a nie na
dostawe (przeniesienie wiasnosci) pojemnikéw i odbiér odpadéw. Dostawa (przeniesienie
wiasnoéci) pojemnikéw takze ze wzgledu na warto$¢ jak i zakres nie moze podlegaé
pofaczeniu z ustugg odbioru gdyz w sposo6b zasadniczy utrudnia konkurencje. Odwotujacy
oszacowat warto$¢ dostaw pojemnikow bez chipéw i rozmieszczenia na kwote 13.912.544
zt., przekraczajgca prog wartosci zamdwienia, o jakim mowa w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Przejawem dyskryminacyjnego opisu przedmiotu zamowienia moze by¢ nadmierne
potaczenie w jednym postepowaniu réznego rodzaju ustug, ktérych uzyskanie moze by¢
wynikiem odrebnego postepowania (tak w wyroku KIO sygn. akt 919/13 oraz 749/13).
Efektem takiego opisu moze byé bowiem sytuacja, ze grupa wykonawcoéw potencjalnie
zdolnych do wykonania zasadniczej, gtbwnej czesci zamowienia, nie bedzie w stanie zfozyé
niepodlegajacej odrzuceniu oferty z uwagi na brak, czy tez ograniczone mozliwosci,
wykonania dodatkowej czesci zamdwienia. Oznacza to znaczne ograniczenie
konkurencyjnosci, ktére przejawia sie mniejszg liczbg ofert ztozonych w postepowaniu.

Ad. 3. Potgczenie zamoéwienia.

Efektem potgczenia byto nadmierne ustalenie dla dostawy warunkéw udziatu w
postepowaniu uniemozliwiajgce wziecie udziatu w postepowaniu podmiotom, ktdre zajmujg
sie sprzedazg pojemnikdéw. Sprzeciwia sie to zasadzie niedyskryminacji wynikajgcej z prawa
unijnego, ktorej odzwierciedleniem jest zasada uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 ustawy) i
zasada proporcjonalnosci warunku udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 4 ustawy). Z uwagi
na warto$¢ dostawy, nalezatoby uznaé przeniesienie wtasnosci za gtéwny przedmiot
zamowienia, a w takiej sytuaciji liczne warunki udziatu w postepowaniu sg catkowicie
nieproporcjonalne i utrudniajg konkurencje Zamawiajgcy wymaga bowiem posiadania
zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu odpadéw, doswiadczenia w
wykonaniu ustugi odpadéw komunalnych oraz dysponowania odpowiednim sprzetem
(pojazdami), a takze ustalit minimalny poziom $redniorocznych przychodéw netto (20.min zt.)
oraz kwote ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej (20 ml zt.), wymaga réwniez
deklaracji Srodowiskowej. Podmioty zajmujgce sie dostawg (sprzedazg) pojemnikow nie
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moga spetnia¢ tych warunkdéw, gdyz zasadniczo tego typu ustugi/sprzet/uprawnienia nie sg
potrzebne do wykonywania dziatalno$ci zwigzanej z dostawa (sprzedazg) pojemnikow.

Ad. 4. Cena zaptaty.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do siwz szczegdtowo opisat zapotrzebowanie na
pojemniki z podziatem na poszczegolne pojemnosci. Dodatkowo przeniesienie wtasnosci ma
by¢ poprzedzone weryfikacjg ponad 52.000 pojemnikéw w czasie 30 dnia (co juz samo w
sobie budzi watpliwosci co do mozliwosci przeprowadzenia tego typu czynnosci). Nie ma
zatem zadnego uzasadnienia do tego by ustala¢ cene w oparciu o ogolny litraz, tym bardziej,
ze Zamawiajgcy wymagat pojemnikéw niestandardowych, ktorych zasadniczo nie ma na
rynku. Ich wyprodukowanie wigzac sie bedzie z indywidualnym zaméwieniem, ktore ze
wzgledu na specyfike pojemnikdéw nie bedzie bezposrednio powigzane z ich pojemnoscia.
Takie skonstruowanie ceny utrudnia zatem mozliwo$¢ kalkulacji i uniemozliwia ztozenie
prawidtowej oferty. Poniewaz Zamawiajgcy nie okreslit ilosci pojemnikéw do przeniesienia
wiasnosci, po weryfikacji pojemnikéw w ostatnich 30 dniach Swiadczenia ustugi moze okaza¢
sie, ze Zamawiajacy nie przyjmie zadnego pojemnika o pojemnosci 1.100 I., natomiast
przyjmie wszystkie o pojemnosci 110 litrow. Poréwnujgc natomiast ceny tych dwoch
pojemnikéw w przeliczeniu na litr to sg one dwukrotnie wyzsze.

Ad. 5. Termin przeniesienia wtasnosci pojemnikéw.

Odwolujgcy wskazal, iz Zamawiajgcy nie okreslit zasadniczej kwestii, {j. ile i jakie
pojemniki objete sg dostawg (przeniesieniem wtasnosci). Ograniczyt sie do okreSlenia ile i
jakie pojemniki majg by¢ wstawione w ramach ustugi odbioru odpadéw natomiast samg
dostawg (przeniesieniem witasnosci) objete zostang tylko te pojemniki, ktére po dwéch latach



znajdowania sie w posiadaniu osob trzecich spetia¢ bedg okreslone warunki, ktére
podlega¢ bedg subiektywnej ocenie Zamawiajgcego. Ponadto Zamawiajacy wymaga
ustalenia ceny pojemnikow jaka obowigzywac bedzie za dwa lata za produkt, ktéry w tym
czasie pozostawac¢ bedzie u podmiotdw trzecich. Tym samym cate ryzyko dostawy
(przeniesienia wiasnosci) przerzucone jest na wykonawce. Ponadto nie jest mozliwe
oszacowanie ceny, ktéra w duzej mierze uzalezniona jest od ilosci zamawianego produktu.

Ad. 6. Prawo kontroli.

W uzasadnieniu zarzutu, Odwotujgcy odniést sie do dotychczasowej wspdipracy z
Zamawiajgcym, wskazujgcej na niedopuszczalny sposob przeprowadzenia czynnosci
kontrolnych. W ramach licznych czynnosci przez okres blisko dwéch lat wykonawca nie byt
ani razu o nich uprzedzony oraz nie brat w nich udziatu. Zamawiajgcy samodzielnie dokonuje
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wiasnych ustalen czesto z udziatem oséb trzecich podpisujgcych przy tym jednostronnie
protokoty pokontrolne, na ktére wykonawca nie ma zadnego wptywu.

Modyfikacjg z dnia 05.05.2015 r. Zamawiajgcy wprowadzit zmiane w zatgczniku nr 4 do siwz
w pkt 9.7.3 przez wskazanie na powinnos¢ Zamawiajacego uprzedzenia Wykonawcy o
zamiarze przeprowadzenia kontroli z wyprzedzeniem co najmniej 6 godzin (nie dotyczy
kontroli w trybie pkt 9.7.2).

B. Sygn. akt KIO 800/15

W odwotaniu oznaczonym sygn. akt KIO 800/15 Odwotujgcy — Remondis Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (dalej jako Remondis), zaskarzyt tres¢ specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia (siwz) oraz ogtoszenia o zamowieniu. Sposrdd podniesionych
zarzutdéw na posiedzeniu niejawnym poprzedzajgcym rozprawe Odwotujgcy podtrzymat
zarzuty naruszenia:
1.art. 29 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia

16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow poprzez okre$lenie

przedmiotu zamowienia w sposdb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji oraz

prowadzacy do nieréwnego traktowania wykonawcéw, jak réwniez prowadzacy do
powstania warunkéw uniemozliwiajgcych powstanie konkurenciji, ze wzgledu na
objecie zakresem zamowienia przeniesienia wiasnosci pojemnikéw na

Zamawiajgcego przed zakonczeniem obowigzywania umowy;

2. art. 353 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 art. 14 art. 29 oraz art. 139 ust. 1 poprzez
sporzgdzenie zatgcznika nr 14 do siwz wzoru umowy w sposéb naruszajgcy zasady
wspolzycia spotecznego i nie gwarantujgcego réwnego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji, w zakresie w jakim wykonawca zobowigzany jest do zaptaty na
rzecz Zamawiajgcego kary umownej w podanych wysokosciach:

- za kazdy przypadek niewyposazenia wskazanych przez Zamawiajgcego

nieruchomosci, punktdéw i miejsc w okreslong przez Zamawiajgcego liczbe

pojemnikéw w wysokosci 50,00 zt. (piecdziesiat ztotych) za pojemnik/za kazdy dzien
zwtoki. Kara ta przystuguje réwniez wowczas gdy dostarczone pojemniki nie sg
zgodne co do rodzaju i pojemnosci z Regulaminem lub wskazaniem Zamawiajgcego.

Kara ta jest naliczana maksymalnie za okres 30 dni (§ 12 ust. 1 lit. a);

- za odebranie odpaddw, ktdre nie zostaly wytworzone przez wiascicieli

nieruchomosci na terenie gminy Miasto Czestochowa, a oddane przez Wykonawce

do Instalacji w Suboczynie w ustudze realizowanej dla Zamawiajgcego w wysokosci

50.000,00 zt. (piecdziesiat tysiecy ztotych) za kazde zdarzenie (§ 12 ust. 1 lit. b);
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- za kazdy przypadek zmieszania odpadow przez Wykonawce podczas realizacji
ustugi z wytgczeniem przypadku przewidzianego w pkt 3.9 zatgcznika nr 4 do siwz —
w wysokosci 10 000 zt (dziesie€ tysiecy ztotych) (§ 12 ust. 1 lit. c);

- za kazdy przypadek nieodebrania odpadéw z nieruchomosci lub punktéw albo
miejsc gromadzenia odpadéw zgodnie z harmonogramem z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy — w wysokosci 100 zt (sto ztotych) za kazdy dzien przy czym kara



jest naliczana od dnia przewidzianego do odbioru w harmonogramie do dnia
rzeczywistego odbioru. Kara nie jest naliczana w przypadku zgody wytwércy
odpadoéw na zmiang terminu odbioru (§ 12 ust. 1 lit. d);

- za kazdy przypadek nieumycia pojemnika w terminie uzgodnionym z Zamawiajgcym
z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy — w wysoko$ci 100 zt. (sto ztotych) za
kazdy dzien zwtoki (§ 12 ust. 1 lit. e);

- za kazdy przypadek niepowiadomienia Zamawiajgcego za pomocg komunikatu
(notatki) w systemie informatycznym o niewykonaniu ustugi zgodnie z
harmonogramem lub o innych zdarzeniach majgcych wptyw na prawidtowg realizacje
przedmiotu umowy — w wysokosci 10 zi. (dziesig¢ ztotych) (§ 12 ust. 1 lit. f);

- za kazdy przypadek nieodebrania i nieuprzatniecia odpadow, ktére nie zostaty
umieszczone w pojemnikach, a ktérych obowigzek uprzatniecia wynika z niniejszej
Umowy w wysokosci 100 zt. (sto ztotych) (§ 12 ust. 1 lit. g);

- za kazdy nieoznakowany pojemnik transponderem RFID z przyczyn lezacych po
stronie Wykonawcy — w wysokosci 100 zt (sto ztotych) (§ 12 ust. 1 lit. h.);

- za kazdy przypadek niewymienienia uszkodzonego transpondera RFID na
pojemniku z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy w wysokosci 100 zt (sto
ztotych) (§ 12 ust. 1 lit. i);

- za kazdy przypadek braku w systemie informatycznym (SMlub SWD) Wykonawcy
danych o nieruchomos$ciach, punktach i miejscach w ktérych gromadzone sg odpady
oraz pojemnikach z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy w wysokosci 10 zt
(dziesig¢ ztotych) (§ 12 ust. 1 lit. j.);

- za kazdy przypadek braku aktualizacji w systemie danych o pojemnikach z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy w wysokosci 10 zt. (dziesieciu ztotych) (§ 12 ust. 1 lit.
K);

- za kazdg niezarejestrowang w systemie czynnoS¢ zwigzang z odbiorem i
transportem odpadéw w wysokosci 10 zt. (dziesie¢ ztotych) (§ 12 ust. 1 lit. I);

- za kazdy dzien op6znienia w dostarczeniu Zamawiajgcemu projektu harmonogramu
—w wysokosci 300 zt (trzysta ztotych) (§ 12 ust. 1 lit. m);
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- za kazdy nieuzasadniony wyjazd pojazdu poza granice administracyjne gminy
Miasta Czestochowa w trakcie realizacji ustugi odbioru i transportu odpadéw dla
Zamawiajgcego — w wysokosci 10 000 zt (dziesie¢ tysiecy ztotych) (§ 12 ust. 1 lit. n.);
- za realizowanie odbioru i transportu odpadéw pojazdem niespetniajgcym wszystkich
parametrow technicznych okreslonych w zatgczniku nr 4 siwz w wysokosci 500 zt.
(piecset ztotych) za kazdy dzien (§ 12 ust. 1 lit. 0);

- za realizowanie odbioru i transportu odpadoéw pojazdem niespetniajacym wszystkich
wymogow pod wzgledem wyposazenia pojazdu w urzgdzenia i systemy okresSlone w
ztaczniku nr 4 siwz, badz realizujgcego ustugi z niesprawnymi lub wytgczonymi
urzgdzeniami/systemami — w wysokosci 5000 zt (piec tysiecy ztotych) za kazdy dzien/
za kazdy pojazd (§ 12 ust. 1 lit. p);

- za niedostarczenie przez Wykonawce wszystkich albo jakichkolwiek czesci
wymaganych danych w trybie online (w ramach systeméw SMi SWD) do
Zamawiajgcego w czasie i na warunkach okreslonych w zatgczniku nr 4 siwz —w
wysokosci 1000 zt. (tysigc ztotych) za kazdy dzien (§ 12 ust. 1 lit. q);

- za nieterminowe dostarczenie wymaganych raportéw i informacji, o ktérych mowa w
zatgczniku nr 4 siwz —w wysokosci 100 zt (sto ztotych) za kazdy dzien opoznienia (§
12 ust. 1 lit. r);

- za kazdy przypadek nieudostepnienia pojazdu w celu jego kontroli upowaznionym
pracownikom Zamawiajgcego lub osobom upowaznionym przez Zamawiajgcego —w
wysokosci 5000,00 zt (pie¢ tysiecy ztotych) (§ 12 ust. 1 lit. s);

- za kazdy przypadek nie dostarczenia odpadéw odebranych lub przyjetych z terenu
Gminy Miasta Czestochowy zgodnie z § 2 ust. 1 lit. d umowy, tj. do instalacji w
Sobuczynie albo za niedostarczenie ich bezposrednio na te instalacje w wysokosci
10.000,00 zt (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych) za kazdy ujawniony przypadek (§ 12
ust. 1 lit. t);

- za nieutrzymywanie przez caty okres trwania umowy zadeklarowanej w ofercie i § 6
ust. 1 lit. d umowy ilosci oséb zatrudnionych w oparciu 0 umowe o prace na caly etat



przy realizacji niniejszego zaméwienia w kwocie 5000,00 (pie¢ tysiecy ztotych) za
kazdag osobe ponizej zadeklarowanej ilosci za kazdy miesigc w ktdrym ilos¢ oso6b byta
mniejsza od zadeklarowanej (§ 12 ust. 1 lit. u).

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji treSci ogloszenia 0 zaméwieniu oraz siwz poprzez wytgczenie z zakresu
zamobwienia przeniesienia wiasnosci pojemnikdow na Zamawiajgcego, j. w szczegdlnosci
wykreslenie pkt 1.1.5 ppkt 2.11 ogtoszenia o zamoéwieniu oraz §3 ust. 1 lit. 0) projektu
umowy (zatgcznik nr 14 do siwz), pkt 3 ppkt 3.11 siwz oraz wykreslenie w pkt 3 ppkt 3.8 siwz
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frazy: ,przed przeniesieniem ich wlasnosci i wydaniem na rzecz Zamawiajgcego’.
Modyfikacje § 12 ust. 1 wzoru umowy, w ten sposdb, ze wszystkie kary umowne
przewidziane w tym postanowieniu zostang obnizone do 10% ich wartosci jednostkowej
(przyktadowo kara przewidziana w §12 ust. 1 lit. a) z 50 z}. podlega obnizeniu do 5 zt.).

Odwotujgcy zakwestionowat przedmiotowe postanowienia siwz jako naruszajgce jego
interes w uzyskaniu zamoéwienia, przez uniemozliwienie Odwotujgcemu ubieganie sie o
udzielenie zamoéwienia, a tym samym wyboér jego oferty i uzyskanie przedmiotowego
zamoéwienia. Zniesienie nadmiernie rygorystycznych i nieproporcjonalnych do przedmiotu
zamobwienia ograniczen kregu potencjalnych wykonawcow, w tym Odwotujgcego, ktorzy
bedg mogli ztozy¢ oferte z realng szansg na uzyskanie zaméwienia. Ponadto czynnosci
Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego —
polegajgcej na uniemozliwieniu Odwotujgcemu ztozenia oferty, ubiegania sie o zaméwienia i
uzyskanie zamowienia.

Ad. 1 — zarzut dotyczgcy opisu przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy zakwestionowat opis przedmiotu zamoéwienia, jako utrudniajgcy dostep
do zamdwienia wykonawcy, ktory potencjalnie jest w stanie wykona¢ zamaéwienie. Podniost,
iz przy formutowaniu opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy winien kierowac sie celem,
jakiemu zamawiane produktu majg stuzy¢. Kazde wymaganie ma znajdowac uzasadnienie w
obiektywnych potrzebach zamawiajgcego. Odwotujgcy przywotat wyrok Zespotu Arbitrow z
24 sierpnia 2007 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-1040/07 oraz UZP/ZO/0-1045/07) w ktdrym
wskazano, iz wymagania muszg mie¢ walor istotnych, znaczgcych dla przedmiotu, nie moga
mie¢ charakteru subiektywnych, albo wiecej — zmierzajgcych do wyeliminowania niektérych
podmiotéw, bgdz wyrazaé preferencji dla konkretnego przedmiotu. Odwotata sie réwniez do
orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej, w ktdrym wskazywano na mozliwos¢ naruszenia
konkurenciji, nie tylko przez eliminacje niektorych wykonawcéw z mozliwosci zaoferowania
swoich ustug, czy produktow, ale réwniez w sposéb nadmiernie utrudniajgcy przygotowanie
oferty (wyrok kio z 22.12.2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1734/09). DO ograniczenia zasady
uczciwej konkurencji moze doprowadzi¢ rowniez opisanie przedmiotu zamodwienia w sposob
na tyle rygorystyczny, ze ogranicza to krgg wykonawcow zdolnych do wykonania
zamowienia, a jednoczesnie nie jest to uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego (wyrok KIO
z 18.11.2008r sygn. akt KIO/UZP 1240/08). Ustawa zakazuje dokonywania opisu przedmiotu
zamowienia w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencije, nie za$ naruszajgcy zasady
uczciwej konkurenciji (orzeczenie z 23.04.2009 r. Gtéwnej Komisji Orzekajgcej
BDF1/4900/22/21/09/726). W Swietle przywotanych orzeczen Odwotujgcy podnibst, iz opis
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przedmiotu zamowienia powinien by¢ na tyle precyzyjny, aby wykonawcy mogli m.in.
oszacowac cene oferty w sposob nalezyty.

W ocenie Odwolujace wigczenie do zakresu zamowienia na odbiér, transport i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych, obowigzku polegajgcego na dostawie (z
przeniesieniem wtasnosci) pojemnikow do zbierania odpadéw komunalnych, narusza zasady
uczciwej konkurenciji i prowadzi do powstanie warunkéw uniemozliwiajgcych zaistnienie
konkurencji. Powigzania pomiedzy Zamawiajgcym (Miasto Czestochowa), a prowadzgcym
postepowanie (Czestochowskie Przedsiebiorstwo Komunalne Sp. z 0.0. —,CzPK”), spotka
bedacg w 100% wiasnoscig Miasta Czestochowa, prowadzi w istocie do uzyskania



wilasno$ci/mozliwosci dysponowania tymi pojemnikami przez CzPK (np. w postaci
whniesionego do spotki aportu). W ten sposéb Zamawiajgcy stwarza wiasnej spotce
komunalnej — konkurencyjnej wobec Odwolujgcego i pozostatych uczestnikow rynku ustug
odbioru odpadéw komunalnych — korzystne warunki dla udziatu w przysztych
postepowaniach i samodzielnego Swiadczenia ustug odbioru i transportu odpadow
komunalnych (juz nie w charakterze petnomocnika Zamawiajgcego, ale samodzielnego
wykonawcy). Zamawiajgcy naduzywa zatem w tym zakresie przepisy ustawy Pzp i ksztattuje
opis (zakres) przedmiotu zamowienia w sposob nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia,
dodatkowo — naruszajacy rowniez zasady uczciwej konkurencji. Stworzenie sytuaciji
negatywnie wptywajgcej na uksztattowanie sie warunkéw niezbednych do rozwoju lub
powstania konkurenciji jest wskazywane jako przyktad dziatania naruszajgcego konkurencije
w rozumieniu ustawy i ochronie konkurenciji i konsumentéw (art. 9 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw). Odwotujgcy wskazat na ilos¢
pojemnikéw jakg przewiduje sie w dostawie (ponad 50 ty$ sztuk) i ich warto$é (uzalezniong
od pojemnosci od 83 zt. do 800 zt za sztuke), warto$¢ dostawy (z przeniesieniem wtasnosci)
pojemnikéw stanowi istotng cze$¢ catej wartosci zamowienia, a dysponowanie takimi
zasobami istotnie wptywa na pozycje konkurencyjng wykonawcow. W ocenie Odwotujgcego,
zgdanie przeniesienia wtasnosci pojemnikdw wykorzystywanych do Swiadczenia umowy, nie
znajduje zadnego uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego. Przedmiotem
zamoéwienia jest ustuga odbioru odpaddéw, w ktdrej zakres nie wchodzi sprzedaz pojemnikow
na rzecz Zamawiajgcego. zgodnie z art. 6d ust. 1 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o
utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach, wéjt, burmistrz lub prezydent miasta jest
obowigzany zorganizowa¢ przetarg na odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢ Pucg, albo przetarg na odbieranie i
zagospodarowanie tych odpadéw. Dostawa pojemnikéw tak ze wzgledu na wartos¢, jak i
zakres nie powinna podlegac potaczeniu z ustugg odbioru, gdyz w sposéb zasadniczy i
nieuzasadniony obiektywnymi okolicznoSciami utrudnia konkurencje. Dotychczasowa
praktyka branzy ustug odbioru odpadéw komunalnych nie wskazuje, aby zamawiajgcy
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przejmowat na wiasno$¢ wykorzystywane przez wykonawcéow do $wiadczenia ustug
pojemniki.

Ad 2 — zarzuty dotyczace kar umownych.

Z odwotania w art. 139 ust. 1 ustawy do przepiséw kodeksu cywilnego, wynika, iz
postanowienia przysztej umowy nalezy rozpatrywac, o ile ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w
Swietle art. 353 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktdrym strony zawierajgce umowe mogg
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego, czyli m.in.,
nie moze by¢ sprzeczny z dyspozycjg art. 5 kc (tak w wyroku KIO z 4.10.2010 r., sygn. akt
K10/2036/10). Odwotujgcy wskazat rowniez na wage postanowien umownych dla interesu
Wykonawcy zwigzanego z uzyskaniem i prawidtowg realizacjg zamowienia. Dlatego w
orzecznictwie przyznaje sie wykonawcy prawo do wnoszenia odwotania rowniez na
niezgodne z przepisami prawa postanowienia umowy (tak w wyroku KIO z 18.03.2011 r.,
sygn. akt KIO/459/11).

Odwolujgcy podtrzymat zarzuty z odwotania w zakresie w jakim Zamawiajgcy
dokonujgc modyfikacji postanowien siwz nie uwzglednit zgdania Odwotujgcego do obnizenia
kar umownych do warto$ci stanowigcej 10% kwot pierwotnie wskazanych w §12 wzoru
umowy. Wskazat na cel kary umownej, ktéra ma zdyscyplinowaé wykonawce realizujgcego
umowe w sprawie zamowienia publicznego, jednakze jej zastosowanie nie moze prowadzi¢
do naruszenia zasad wspotzycia spotecznego i wprowadzac¢ nadmiernej nieréwnosci stron
umowy. Odwotujacy przedstawit wyliczenia mozliwych do natozenia kar umownych przy
niezmienionych zapisach dla sytuacji wskazanych w lit. a) - 793.500 zt (dla jednego procenta
zamowienia w jednym miesigcu) oraz w lit. d) — 936.000 zt. (dla jednego procenta
nieruchomosci w okresie 30 dni), 873.600 z! (dla drugiego planowanego odbioru w tygodniu)

i 811.600 z! (dla trzeciego planowanego odbioru w tygodniu), co tgcznie daje kwote

2.620.800 zt., w lit. €) — 1.587.000 z! (dla jednego procenta pojemnikéw przez okres 30 dni);
w lit. g) — 52.900 zt. (dla jednego procenta pojemnikow), w lit. p) —45.000 zt. (dla jednego
procenta dni roboczych). Opisane przyktady, obejmujgce pie¢ z dwudziestu sytuacii, w jakich



Zamawiajgcy bedzie uprawniony do naliczenia kar umownych, po zsumowaniu dajg kwote
3.414.400 zt. w przypadku niewykonania umowy ponizej 1%. Poréwnujgc to do wysokosci
wynagrodzenia 1.084.135,05 zt. brutto/m-c wysoko$¢ kar uzna¢ nalezy za wygérowang i
niewspotmierng do wynagrodzenia miesiecznego wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego
obnizenie wysokosci kar do poziomu 10% obecnej wysokosci jest uzasadnione, a kara w
takiej wysokosci osiggnie zamierzony cel, tj. bedzie stanowita dolegliwo$¢ majgcg na celu
zdyscyplinowanie wykonawcy.

Sygn. akt: KIO 794/15, KIO 800/15 15

Stanowisko Izby

Odwotania potgczone zostaly zarzgdzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 22 kwietnia 2015 r. do wspdInego rozpoznania.

Izba na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 6 maja 2015r.
uznata, iz nie zachodzg przeszkody formalne uniemozliwiajgce rozpoznanie merytoryczne
podtrzymanych zarzutdw i skierowata oba odwotania na rozprawe, do udziatu w ktérej
dopuszczeni zostali wykonawcy, ktorzy w terminie zgtosili przystgpienia do postepowan
odwotawczych w sprawach potgczonych po stronie Odwotujgcych sie wykonawcow:
Remondis Sp. z 0.0. z/s w Warszawie i PZOM S. Sp. z 0.0. Sp. k. z/s w Konopiskach (sygn.
akt KIO 794/15), Sita Potudnie Sp. z 0.0. z/s w Czestochowie i G. G. ,PLESSGAZ’ (sygn. akt
KIO 800/15). Przed zamknigciem posiedzenia Odwotujgcy odstapili od czesci zarzutow w
zwigzku z zakresem modyfikacji tre$ci siwz i ogtoszenia z dnia 05.05.5015 r. Izba rozpoznata
odwotania wytgcznie w zakresie podtrzymanych na rozprawie zarzutow.

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej
ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U
poz. 1232), zwanej dalej ,ustawg”.

A W sprawie odwotania Sita Potudnie Sp. z o0.0. - sygn. akt KIO 794/15.

Zarzuty naruszenia przepisow ustawy wskazane w pkt. 1-3 i 5 odwotania, tj.
nieuprawnionego potagczenia w ramach jednego postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego ustugi na odbidr i transport odpadéw oraz dostawy (przeniesienia wtasnosci)
pojemnikéw do zbierania odpadéw komunalnych, prowadzgcego do naruszenia przepisow
art. 6d ust. 1 oraz 6g ustawy uczpg w zw. z art. 6 ust. 1i 2 ustawy, w zw. z art. 7 ust. ustawy,
w zw. z art. 29 ust. 112 ustawy, w zw. z art. 22 ust. 1i 4 ustawy, art. 25 ustawy oraz w zw. z
art. 9 ust. 2 pkt 5 i 6 ustawy uokik oraz w zw z art. 353 1 kc.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie na podstawie uchwaty nr 71.1X.2015 Rady Miasta
Czestochowy z dnia 19 marca 2015 r. w sprawie szczeg6towego sposobu i zakresu
Swiadczenia ustug w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci i zagospodarowania tych odpadéw, podjetej na podstawie art. 18 ust. 2 pkt 15
ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, art. 6r ust. 3, 3a-3d ustawy z dnia 13
wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach. Na mocy uchwaty Gmina
Miasto Czestochowa przejeta od wiascicieli nieruchomosci obowigzek wyposazenia
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nieruchomosci w pojemniki stuzgce do zbierania odpadéw komunalnych, a takze obowigzki
dotyczgce utrzymania tych pojemnikow w odpowiednim stanie sanitarnym, porzgdkowym i
technicznym i realizuje je, jak czes¢ ustugi w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, w zamian za uiszczong przez wiasciciela optate za
gospodarowanie odpadami komunalnymi (§ 1 ust. 2 uchwaly — zatgcznik nr 6 do siwz).

Izba ustalita, iz w ogtoszeniu o zamowieniu sekcja I.1.5) 2.11 Zamawiajgcy wskazat,
iz przedmiot zamowienia obejmuje dostawe (przeniesienie wiasnosci) na rzecz
Zamawiajgcego pojemnikow do zbierania odpadéw komunalnych zgromadzonych na

i oraz wydanie na rzecz nieruchomosciach zamieszkatych niezamieszkatych ich
Zamawiajgcego w okresie 30 ostatnich dni obowigzywania umowy na podstawie protokotow
zdawczo-odbiorczych zgodnie z postanowieniami umowy. ldentyczny zapis wprowadzony
zostat w pkt 3.11 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Dostawa (przeniesienia



wiasnosci) pojemnikéw stanowi element zamowienia opisanego w skrécie jako odbiér i
transport odpadoéw (...) oraz zagospodarowanie niektorych frakcji odpadow selektywnie
odbieranych. Zakresem zamoéwienia objete sg nie tylko czynno$ci zwigzane z odbiorem i
transportem odpadow (pkt od 2.1 do 2.6 ogtoszenia), ale takze wyposazenie w okresie
obowigzywania umowy w pojemniki oraz sukcesywnie w worki kazdej nieruchomosci
zamieszkalej i niezamieszkatej na terenie miasta Czestochowy — pkt 2.7 ogloszenia
(odpowiednio pkt 3.7 siwz), naprawa (lub wymiana) uszkodzonych lub utraconych
pojemnikéw o ktérych mowa w pkt 2.7 gloszenia powyzej w okresie obowigzywania umowy
przed przeniesieniem ich wtasno$ci i wydaniem na rzecz Zamawiajgcego — pkt 2.8
(odpowiednio pkt 3.8 siwz), mycie i dezynfekcja pojemnikéw, o ktérych mowa w pkt 2.7
ogloszenia — pkt 2.9, dostawa (przeniesienie wtasnosci) pojemnikéow. W ogtoszeniu pkt 11.1.6
oraz w swiz w pkt 3 — opis przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy wskazat kody CPV
identyfikujgce zakres $wiadczenia, w tym kod 34928480 — pojemniki i kosze na odpady i
$mieci.

Zgodnie z regulaminem utrzymania czystosci i porzadku na terenie Miasta
Czestochowy (uchwata nr 72.1X.2015 Rady Miasta Czestochowy z dnia 19 marca 2015r. —
zatgcznik nr 5 do siwz), Zamawiajgcy okreslit rodzaje pojemnikdéw przeznaczonych do
zbierania odpadéw na terenie nieruchomosci w zaleznosci od pojemnosci, tj. od 601 do 2500
|, tacznie 13 rodzajéw pojemnikdw o réznej pojemnosci wykonanych z tworzywa sztucznego
albo metalu (§ 5 ust. 1 pkt 1 lit. od a) do m)).

W zatgczniku nr 1 do siwz Zamawiajgcy w tabeli zamie$cit informacje o sumarycznej
pojemnoéci fgcznej pojemnikéw — 17.902.610, wynikajacej z przeliczenia liczby pojemnikdw i
ich pojemnosci (poz. od 1 do 12, uwzgledniajgce rodzaje pojemnikdw wskazanych w
zatgczniku nr 5 lit. od a) do I). W formularzu ofertowym ilo$¢ litréw pojemnikéw do wyceny
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okres$lona zostata wartoscig 18.562.610. Wielko$¢ z formularza ofertowego uwzgledniata
sumaryczng pojemnos¢ pojemnikéw z tabeli zatgcznika nr 1 oraz zamieszczonej w tym
zatgczniku tabeli pojemnikdéw do selektywnej zbiorki TOPSZOK (660 — sumaryczna
pojemnos¢).

W zatgczniku nr 4 do siwz — szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy
w pkt 7 opisat wymagania dotyczace pojemnikéw. Miedzy innymi wskazat na obowigzek
wykonawcy wyposazenia w pojemniki punkty gromadzenia odpadéw (PGO), zapewnienia
utrzymania pojemnikéw w czystosci oraz odpowiednim stanie sanitarnym i technicznym (pkt
7.2 7.3). Ponadto, wykonawca jest zobowigzany do naprawy lub wymiany uszkodzonego
pojemnika w trakcie eksploataciji jak rowniez uzupetnienia skradzionego lub zniszczonego
pojemnika w wynika aktu wandalizmu, z wylgczeniem pojemnikéw typu ,dzwon” o
pojemnosci 2,5 m 3 (pkt 7.7). Wykonawca zgodnie z pkt 9.3 zobowigzany jest do
wyposazenia pojemnikéw wskazanych w § 5 ust. 1 pkt 1 i 2 regulaminu utrzymania czystosci
w transpondery RFID i wymiany uszkodzonych transponderéw RFID (pkt. 7.11.i7.12).
Identyfikatory RFID przypisane do wszystkich pojemnikdéw stanowi¢ majg element systemu
stuzgcego do wymiany informacji o zdarzeniach (SZ), a takze systemow: monitorujgcego
(SM) oraz systemu wymiany danych (SWD).

Zgodnie z § 3 ust. 1 lit. 0): Wykonawca dostarczy na rzecz Zamawiajgcego
(przeniesienie wtasnosci) i wyda pojemniki wraz z chpami RFID, ktdre znajdowac sie bedg
na nieruchomosciach zamieszkanych i niezamieszkanych oraz TOPSZOK przy czym
dotyczy to pojemnikdw;, o ktorych mowa w § 5 ust. 1 pkt 1 lit. od a) do I) Regulaminu.
Dostawa i wydanie pojemnikéw nastgpig w okresie 30 ostatnich dni obowigzywania umowy.
Wydanie pojemnikdéw nastagpi na podstawie protokotéw— zdawczo odbiorczych
podpisywanych przez umocowanych przedstawicieli Stron. Przed przystgpieniem do odbioru
Strony sporzgdzg na podstawie danych posiadanych w systemach informatycznych
szczegdtowe Zestawienie pojemnikdw znajdujgcych sie na nieruchomosciach (Zestawienie),
w ktérej wskazane bedg: adres nieruchomos$ci/PGO, rodzaje pojemnikéw (przeznaczenie) i
pojemnosc. Tak sporzgdzone Zestawienie bedzie podstawg do przeprowadzenia czynnosci
odbiorowych wramach ktérych umocowani przedstawiciele Stron wterenie sprawdzg kazdg
lokalizacje pojemnikdw i zweryfikujg zestawienie/liste, a Zamawiajgcy oceni stan techniczny
pojemnikow. Informacje zebrane w terenie stang sie podstawg do sporzgdzenia protokotow
zdawczo-odbiorczych, ktére bedg powstawac na koniec kazdego dnia odbiorowego.
Zamawiajgcy przejmie (odbierze nabywajgc wasnosc) tylko te pojemniki ktore:



- bedg wskazane w protokofach zdawczo odbiorczych;
- bedg w stanie technicznym umoZliwiajgcym wykorzystanie tychze pojemnikow w
przysztosci, tj. bedg sprawne technicznie, nie bedg posiadaty peknige¢, bedg miaty sprawne
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kétka, wszystkie zaczepy i zawiasy bedg sprawne, bedg miaty cechy okreslone
Regulaminem, bedg wyposazone w chipy RFID,

- pojemniki wolne bedg od zastawu ani nie bedg obcigzone innymi prawami osob
trzecich, zajeciami komorniczymi ani nie bedg miaty innych wad prawnych — co Wykonawca
potwierdzi stosownym oswiadczeniem ztozonym wraz z protokotami odbioru. Zaptata za
dostawe pojemnikow nastgpi na podstawie protokotow zdawczo-odbiorczych podpisanych
przez Strony woparciu o ktére ustalony zostanie ogdiny litraz dostarczonych i odebranych
pojemnikow.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, iz celowo$é zakupu pojemnikéw na rzecz
Gminy Miasta Czestochowy nie budzi zastrzezen. Stanowi bowiem o wykonaniu obowigzku
natozonego aktem prawa miejscowego (uchwata Rady Miasta Czestochowa) polegajgcego
na wyposazeniu nieruchomosci w pojemniki do zbierania odpadéw komunalnych w ramach
pobieranej optaty od wiascicieli nieruchomosci. Réwniez z wypowiedzi Odwotujgcego ptynat
whiosek, iz sama dostawa pojemnikéw na rzecz Zamawiajgcego nie budzi zastrzezen o tyle,
o ile nie jest potgczona z zamoéwieniem na Swiadczenie ustugi odbierania odpaddw i
transportu wraz z zagospodarowaniem. Stanowi to istote zarzutéw z punktu 1-3 odwotania.

Na wstepie nalezy podniesé, iz nie jest oczywistym, aby taki zakres zamowienia
naruszat interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamdwienia, przejawiajacy sie w tym, iz
wykonawca nie moze ztozy¢ waznej oferty. Z tre$ci oSwiadczen wiedzy sktadanych przez
strony na rozprawie wynika bowiem, iz to podmioty zajmujgce sie dziatalnoscig z zakresu
odbioru i transportu odpadéw prowadzg obrét pojemnikami uzywanymi. Wskazywato na to
réwniez odpowiedz jakg uzyskat Zamawiajgcy od producenta pojemnikéw, ktory wskazat iz
nie posiada w ofercie pojemnikdéw uzywanych. Mozna przyja¢ zatem, iz Odwotujgcy moze
ztozy¢ oferte nie tylko na ustuge, ale réwniez na dostawe (przeniesienie wiasnosci)
pojemnikéw. Odrebnym zagadnieniem pozostaje natomiast stwierdzenie, czy Odwotujacy
jest zainteresowany takim zakresem zamowienia. W ocenie Izby wystepowanie wytgcznie w
roli obroncy innych podmiotéw, ktdre zajmuja sie wytgcznie dostawg pojemnikéw nowych lub
uzywanych nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia, iz interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku. Juz z tego powodu odwotanie w zakresie tego zarzutu
podlegato oddaleniu. Niezaleznie od powyzszego Izba odniosta sie do argumentaciji
podnoszonej w uzasadnieniu zarzutéw z pkt 1-3 odwotania Sita.

Odnosnie zarzutu btednego okreslania w ogloszeniu o0 zamoéwieniu rodzaju
zamowienia, jako ustugi lzba uznata, iz nie tylko opis z pkt Il.1.5 ogtoszenia identyfikuje
zakres zamowienia. Zamawiajgcy wskazat bowiem w pkt 11.1.6 ogloszenia i odpowiednio w
pkt 3 siwz kody CPV, a wsrdd nich kod dla pojemnikéw i koszy na $mieci. Nie mozna
réwniez pomingc¢, iz w skroconym opisie przedmiotu zamowienia Zamawiajacy wymienit
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wprost jako jego element dostawe pojemnikéw. W ocenie Izby, zapisy ogtoszenia nie
wprowadzajg w btad potencjalnych wykonawcow, ktorzy byliby zainteresowani ubieganiem
sie 0 zamowienie na dostawe pojemnikow w konsorcjum z innym podmiotem $wiadczacym
ustuge odbioru odpadéw i transportu. Niezaleznie od warto$ciowego udziatu dostawy (ktorej
warto$¢ strony odmiennie szacowaty na kwoty od kilku do kilkunastu milionéw ztotych), samo
pofaczenie ustugi z dostawg nie stanowito o naruszeniu przepisow ustawy, ktére miatoby
wplyw na wynik postepowania. Nie miato to na pewno wptyw na tryb postepowania, w jakim
Zamawiajgcy zamierzat wyloni¢ wykonawce i spos6b oszacowania warto$ci zamowienia.
Postepowanie prowadzone jest w petnej procedurze, a ogtoszenie w publikatorze unijnym
umozliwia zainteresowanie szerszego grona podmiotow. Odnoszac sie natomiast do zakresu
dokumentow wiasciwych dla podmiotéw Swiadczgcych ustuge odbioru i transportu odpadéw
Izba uznata, iz przy takim zakresie zamowienia samodzielny udziat podmiotéw zajmujgcych
sie dostawg nie jest mozliwy. Nie oznacza to jednak, iz zostali oni wytgczeni z zaméwienia



czy to w charakterze podwykonawcéw, czy tez konsorcjantéw. Nie mozna oczekiwaé, aby
Zamawiajacy kosztem swoich uzasadnionych potrzeb prowadzit postepowanie, tak aby
zadowoli¢ jak najszersze grono podmiotéw. Postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego ma przede wszystkim zapewnic osiggniecie celu postepowania, jakim jest
zaspokojenie potrzeb Zamawiajgcego. Dopdki w postepowaniu zachowana jest rwnowaga
pomiedzy zasadami uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcoéw, a
oczekiwaniami Zamawiajgcego, tak co do podmiotu jaki moze uzyskaé zamowienie, jak i
wymaganiami co do przedmiotu $wiadczenia, wykonawca moze jedynie podjg¢ decyzje o
tym czy jest zdolny spetni¢ wymagania i ztozy¢ oferte. W ocenie Izby Odwotujacy nie
wykazat, aby wigczenie do zamowienia dostawy prowadzito do naruszenia uczciwej
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Izba nie jest organem
uprawnionym do prowadzenia badania wptywu ewentualnych dalszych dziatan
Zamawiajacego po przeniesieniu wtasnoéci pojemnikéw na konkurencije na rynku
wiasciwym, co ewentualnie moze by¢ przedmiotem postepowania antymonopolowego. Na
obecnym etapie postepowania Izba nie jest mozliwe dokonanie zadnych pewnych ustalen,
co do dalszego wykorzystania pojemnikéw, a w szczegdlnosci ustalenie, iz podmiot
prowadzgcy postepowanie zamierza ingerowac w rynek odbioru i transportu odpadow
komunalnych. Zamawiajgcy zobowigzany jest natomiast do wyposazenia nieruchomosci w
pojemniki na odpady, co zdaniem Izby uzasadnia wigczenie dostawy (przeniesienia
wiasnosci) pojemnikéw do zakresu zamowienia. Majgc na uwadze zakres ustugi, obejmujgcy
migdzy innymi rozstawienie pojemnikow, dbatosS¢ o ich stan techniczny i czystoS¢, rowniez
wymiane uszkodzonych i niesprawnych pojemnikow w trakcie realizacji umowy, zasadnym z
punktu widzenia interesu Zamawiajgcego byto wskazanie, iz przeniesienie wtasnosci
pojemnikéw odbedzie sie pod koniec realizacji umowy. Do tego czasu nie przechodzg na
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Zamawiajgcego ryzyka zwigzane z uszkodzeniem pojemnikdw, ktére w postepowaniu
obejmujacym wytgcznie ustuge odbioru odpadéw, réwniez obcigzajg wykonawce. Nie mozna
zatem z tego tytulu czyni¢ zarzutu Zamawiajgcemu, iz odtozenie przeniesienia wtasnosci na
ostatnie 30 dni $wiadczenia ustugi, uniemozliwia wykonawcom oszacowanie wartosci ustugi.
Na wartos¢ ustugi nie wptywa bowiem warto$¢ dostawy pojemnikéw, odrebnie wycenianej w
formularzu ofertowym. Izba uznata, iz przeniesienie wlasnosci pojemnikéw pozostaje w
Scistym zwigzku z zakresem ustugi, w ten sposadb, iz dopiero pod ocenie stanu technicznego
pojemnikéw w ostatnich 30 dniach $wiadczenia ustugi Zamawiajgcy dokona przyjecia
pojemnikéw znajdujgcych sie w odpowiednim stanie (opisanym w siwz). Poniewaz
przedmiotem dostawy nie s3 jakiekolwiek pojemniki o wielkosci opisanej w zatgczniku nr 1

do siwz, ale pojemniki ochipowane, wigczone w system informatyczny Zamawiajgcego,
zasadnym bylo utrzymanie zakresu zamowienia bez zmian.

Zasadnym okazat sie zarzut z pkt 4 odwotania - naruszenia art. 6d ust.4 ustawy
uczpgw zw. z art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 12, art. 14 oraz w zw. z art. 353 1 k.c. poprzez
niejednoznaczne, niewyczerpujgce i nie uwzgledniajgce wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, polegajagce na
ustaleniu ceny zaptaty za dostawe (przeniesienie wtasnosci) pojemnikéw o ré6znych
parametrach w oparciu za litr z ogdlnego litrazu dostarczanych i odebranych pojemnikow
przez Zamawiajgcego, co uniemozliwia oszacowanie w sposo6b prawidtowy ceny ofertowej
(pkt 1.1.5, 2.11 ogtoszenia oraz 3.3.11 siwz, pkt 1 lit. C zatgcznika nr 10 do siwz, § 3 ust.1
lit. 0 oraz § 8 pkt 2 lit. f zatgcznika nr 14 do siwz)

W formularzu ofertowym Zamawiajgcy wymagat okre$lenia ceny zapftaty za dostawe
(przeniesienie wtasnosci) pojemnikéw wyliczong jako warto$¢ ogoélnego litrazu
dostarczanych i odebranych pojemnikow. Zamawiajgcy wskazat ogolng ilos¢ litrow w
wielkosci 18.562.610, uwzgledniajgcg sumaryczng pojemno$¢ pojemnikow z tabeli
zalgcznika nr 1 oraz zamieszczonej w tym zatgczniku tabeli pojemnikéw do selektywnej
zbiérki TOPSZOK (660 — sumaryczna pojemnos$c¢). Do ogolnej wielkosci litréw nie zostaty
wliczone pojemniki 2.500 I.

Zamawiajacy ustalit w § 8 ust. 1 — strony zgodnie postanawiajg, iz okreslona przez
Wykonawce w Zatgczniku nr 2 do niniejszej Umowy warto$¢ wynagrodzenia oferfowego za
wykonanie catosci przedmiotu Umowy w zakresie dostawy pojemnikéw w kwocie .....
(stownie .......... ) ztotych brutto, zostata okreslona jako suma iloczynow szacunkowej ilosci
litrazu pojemnikow wskazanych przez Zamawiajgcego w formularzu Oferty oraz wskazanej



przez Wykonawce ceny jednostkowej za litr.
ust. 2 lit f) — Zamawiajgcy zobowigzuje sie zaptacic Wykonawcy wynagrodzenie za
realizacje przedmiotu niniejszej umowy w kwocie ryczattowey ............ Stownie .......... )
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zfotych brutto za kazdy litr z ogdlnego litrazu pojemnikow dostarczonych i odebranych przez
Zamawiajgcego zgodnie z § 3 ust. 1 lit o) Umowy.

Izba uznata, iz ustalony sposéb wyceny nie uwzglednia réznicy w cenie za
poszczegdiny rodzaj pojemnikéw dostepnych na runku, ktérej wysoko$¢ uzalezniona jest od
pojemnosci. Przy pojemnikach mniejszych cena za jeden litr jest wyzsza od ceny litra
pojemnika wiekszego (dowod — przedtozone na rozprawie oferty oraz zgodne o$wiadczenia
stron). Zamawiajgcy narzucit wykonawcom sposob kalkulacji ceny ofertowej za dostawe
przyjmujgc do wyliczenia usredniong warto$¢ litra dla wszystkich rodzajow pojemnikéw. W
praktyce oznaczato to, iz wykonawcy zwigzani byliby ceng jednostkowa litra dla kazdego z
przejmowanych pojemnikow. Jednoczes$nie Zamawiajgcy dopiero na etapie sprawdzenia i
odbioru pojemnikow wskazatby ilosci i rodzaje pojemnikow do ktorych przeniesienia ma
dojs¢ za cene podang w ofercie. Prowadzi¢ mogtoby to do sytuaciji, w ktérej Zamawiajgcy
ptacitby za pojemnik o matej pojemnosci cene nierynkowa, zanizong, co zdaniem Izby
prowadzito do naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.
Kazdy z wykonawcow powinien moc oszacowaé w sposdb nalezyty wartos¢ dostawy przez
wskazanie jednostkowej ceny ryczaltowej, stanowigcej podstawe do ustalenia ostatecznej
ceny dostawy (po przeprowadzeniu procedury odbioru pojemnikéw). Ma to réwniez
znaczenie dla zapewnienia poréwnywalnosci ofert na etapie oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej. Pozostawienie dotychczasowych zapiséw uniemozliwiatoby ustalenie, czy
wykonawcy uwzglednili wszystkie rodzaje pojemnikéw, a tym samym czy cena zostata
skalkulowana w sposoéb rzetelny. W zwigzku z powyzszym Izba nakazata dokonanie
modyfikacji tresci zatgcznika nr 10 do siwz (formularza ofertowego) i wprowadzenie
odpowiednich zmian w dalszych postanowieniach siwz, zwigzanych ze sposobem ustalenia
wynagrodzenia za przeniesienie wtasnosci pojemnikdéw, w szczegolnosci w zatgczniku nr 13
do siwz (par. 8).

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 139 ustawy w zw. z art. 3531 kc wzw. z ar 7, art.
14, art. 29 ustawy poprzez sporzgdzenie projektu umowy w sposoéb naruszajgcy zasady
wspotzycia spotecznego i nie gwarantujgcego réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurenciji: wprowadzenie w § 10 pkt 1 lit. k zatagcznika nr 14 do siwz zapisu, ze
zamawiajgcemu przystuguje prawo kontroli realizacji $wiadczonych przez wykonawce ustug
oraz innych elementéw, ktérych zakres podlega ocenie na podstawie obowigzkow
wynikajgcych z przepiséw prawa oraz zapiséw siwz, a w szczegdlnoéci w innych
przypadkach przewidzianych umowg oraz zapiséw pkt 9.7 zatgcznika nr 4 do siwz.

W pkt 9.7 zatgcznika nr 1 do siwz — Zamawiajacy przewidziat formy kontroli przebiegu
realizacji umowy, tj. obserwacji bezposrednio w terenie lub analizy dokumentéw
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udostepnianych przez Wykonawce, monitoringu z systemédw zamontowanych w pojazdach
lub urzgdzern monitorujgcych umieszczonych na terenie miasta, za posrednictwem systemow
elektronicznych i zapisach zdarzen na no$nikach elektronicznych. Zamawiajgcy zastrzegt w
pkt 9.7.4 mozliwos¢ udziatu wykonawcy w czynno$ciach kontrolnych, ktdry nie ogranicza
prawa do wniesienia zastrzezen. Analogiczne postanowienia przeniesione zostaty do wzoru
umowy (zatacznik nr 14 do siwz w § 10).
Modyfikacjg z dnia 05.05.2015 r. Zamawiajgcy wprowadzit zmiane w zatgczniku nr 4 do siwz
w pkt 9.7.3 przez wskazanie na powinnos¢ Zamawiajacego uprzedzenia Wykonawcy o
zamiarze przeprowadzenia kontroli z wyprzedzeniem co najmniej 6 godzin (nie dotyczy
kontroli w trybie pkt 9.7.2).

Oddalajgc zarzut Izba miata na uwadze przede wszystkim brak wptywu
przedmiotowego zapisu na tre$¢ oferty, a tym samym jej sporzadzenie i ztozenie jako
zgodnej z siwz. Odwotujacy zasadniczo opierat zarzut na dotychczasowej wspotpracy z



Zamawiajgcym i sposobie prowadzenia kontroli, w ktorych udziat przedstawicieli wykonawcy
byt w zasadzie niemozliwy, a ilos¢ zastrzezen kierowanych pod adresem wykonawcy
znaczgco angazowata pracownikow w czynnosci wyjasniajgce. Zgdaniem Odwotujgcego
byto, aby Zamawiajgcy wprowadzit co najmniej 4 dniowy czas na zawiadomienie wykonawcy
o planowanej kontroli. Izba oddalajgc odwotanie w tym zakresie uznata, iz czynno$é
Zamawiajgcego nie narusza prawa wykonawcy do ztozenia waznej oferty, gdyz
postanowienia te nie wplywajg na tre$¢ oferty, a zatem jej zgodno$¢ z siwz, a tym samym
pozostajg bez wptywu na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Ponadto Izba uznata, iz Zgdanie wydluzenia czasu na zawiadomienie wykonawcy do 4 dni
przed terminem planowanej kontroli, czynitoby iluzoryczng kontrole wykonywania umowy,
ktérej charakter uzasadnia biezgcy staty nadz6r nad wykonawca.

W Swietle powyzszego, Izba uwzglednita odwofanie z uwagi na zarzut zwigzany z
ustalonym sposobem wyceny dostawy (przeniesienia wtasnosci) pojemnikéw i nakazata
Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji treSci siwz we wskazanym powyzej zakresie.

B. W sprawie odwotania Remondis Sp. z o0.0. — KIO 800/15.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. Qust. 2 pkt 5
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez okre$lenie
przedmiotu zamowienia w sposdb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji oraz
prowadzgcy do nierébwnego traktowania wykonawcow, jak réwniez prowadzacy do powstania
warunkéw uniemozliwiajgcych powstanie konkurencji, ze wzgledu na objecie zakresem
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zamowienia przeniesienia wtasnosci pojemnikoéw na Zamawiajgcego przed zakohczeniem
obowigzywania umowy.

Izba oddalita odwotanie z uzasadnieniem analogicznym jak w przypadku odwotania KIO
794/15.

Zarzut naruszenia art. 353" kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 art. 14 art. 29 oraz art. 139
ust. 1 poprzez sporzgdzenie zatgcznika nr 14 do siwz wzoru umowy w sposoéb naruszajgcy
zasady wspotzycia spotecznego i nie gwarantujgcego rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji, w zakresie w jakim Zamawiajacy ustalit wysokos¢ kar umownych.

Zamawiajacy dokonat modyfikacji tresci siwz w zakresie wysokosci czesci kar
wskazanych w zatgczniku nr 14 do siwz, w czesci obnizajgc do wysokosci o jakg wystepuje
Odwotujacy, tj. 10% pierwotnej wartosci (tak w przypadku § 12 ust. 1 pkt b), pkt e) i q).
Zamawiajgcy obnizyt kary za zdarzenia opisane w § 12 ust. 1 pkt ¢), d), g), n), p). Pozostate
kary Zamawiajgcy utrzymat na niezmienionym poziomie.

Oddalajgc odwolanie Izba miata na uwadze, iz w orzecznictwie powszechnym wskazuje
sie, iz zasada swobody uméw doznaje ograniczenia na gruncie stosowania ustawy prawo
zamowien publicznych. Szeroko w tym zakresie wypowiedziata sie Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 5 marca 2014 r., sygn. akt KIO 283/14, w ktérym wskazata, iz
przedmiotowe ograniczenia (ograniczenia z ustawy Pzp) dotyczg m.in. zakresu swobodnego
wyboru kontrahenta, co do zasady, zakazu dokonywania zmian postanowier zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, wprowadzenia ograniczer co do terminu obowigzywania
umowy, braku mozlivo$ci wyboru formy zawieranej umowy. ,Umowy zawierane w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego mogg by¢ wiec
uznane za sui generis umowy adhezyjne. Wynika to jednak, co do zasady, nie z przewagi
ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest requtg w przypadku umow adhezyjnych, a z
faktu, iz zamawiajgcy dziata winteresie publicznym. Podobnie jak w przypadku umow
adhezyjnych zamawiajgcy okresla istotne warunki przysztej umowy w sprawie zamowienia
publicznego” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 694/09). Zamawiajgcy jest bowiem podmiotem dziatajgcym w interesie publicznym,
ktérego obcigza ryzyko nieosiggniecia celu danego postepowania i ryzyko to przewyzsza
normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy
umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Zamawiajgcy moze wiec tym dodatkowym ryzykiem
za naleZyte wykonanie zamowienia obcigzy¢ wykonawcow, jednak tylko wtedy, gdy nie
uchybi zasadzie swobody umdw (art. 3531 k.c.), a taka okoliczno$c¢ w niniejszym stanie
faktycznym nie wystepuje. Wykonawca moze bowiem z uwagi na tres¢ SIWZ i projektu



umowy nie ubiegac sie o przedmiotowe zamdwienie, a tym samym nie ztozy¢ oferty na
warunkach ustalonych przez zamawiajgcego, jak rowniez moze ztozy¢ oferte o cenie
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wyzszej z uwagi na te zwigkszong odpowiedzialno$c. A poniewaz ,wykonawca podejmuje
decyzje o ztozeniu oferty, winien, uwzgledniajgc cieZzar narzucanych zobowigzan i
wynikajgce z nich ryzyko, odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene
ofertowa. Bfedem jest utoZzsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron
stosunku zobowigzaniowego” (wyrok SO we Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08).
Przychylajac sie w cato$ci do tej argumentacji Izba w sktadzie rozpoznajgcym sprawe
uznata, iz nie jest rolg lzby miarkowanie wysokosci kary, co ewentualnie moze stanowic
podstawe powodztwa wnoszonego do sgdu powszechnego. Skoro przewidziane kary
dotyczg konkretnych obowigzkéw, jakie spoczywaé bedg na wykonawcy ustugi, a do ich
wskazania umocowujg Zamawiajgcego przepisy ustawy, to po stronie wykonawcy pozostaje
decyzja o tym, czy do postepowania przystgpi¢. Uprawnienia wykonawcow w zakresie
wptywu na warunki umowy ograniczajg sie do kontroli dziatarh zamawiajgcego w kontek$cie
bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa, a nie dotyczg sfery, ktora podlega
swobodzie ksztattowania przez strony (patrz wyrok SO w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r.,
sygn. akt Xll Ga 314/11, wyrok SO we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt X Ga
67/08). Jak wskazat SO w Gdansku, jezeli okreslone ryzyka zostajg przerzucone na
wykonawce, ten ostatni w ramach ksztattowania wynagrodzenia ma mozliwos¢ ustalenia
takiej jego wysokosci, aby uczyni¢ cene ekwiwalentem jego obowigzkéw kontraktowych. (...)
Majgc powyzsze na wzgledzie Izba oddalita odwotanie w catosci.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
2i 3 oraz § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpisy wniesione w sprawach potagczonych do wspdlnego rozpoznania oraz
uzasadnione koszty Odwotujgcego w sprawie sygn. akt. KIO 794/15 stwierdzone rachunkami
przedtozonymi przed zamknieciem rozprawy, obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika i
jego dojazdu na posiedzenie i obcigzyta nimi Zamawiajgcego w sprawie sygn. akt. KIO
794/15 oraz Odwotujgcego w sprawie sygn. akt KIO 800/15.

Przewodniczacy: .........c.cccveveenieennn
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