Sygn. akt: KIO/UZP 1431/08

WYROK
z dnia 22 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Cztonkowie: Emil Kuriata
Luiza tamejko

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rozprawie* w dniu /w dniach” 19 grudnia 2008 r.

w Warszawie odwotania wniesionego przez REMONDIS Sanitech Poznan Sp. z 0.0., 61-
483 Poznan, ul. Gérecka 104 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojskowy Zarzad
Infrastruktury w Poznaniu, 60-967 Poznan, ul. Kosciuszki 92/98 protestu /protestow * z
dnia 17 listopada 2008 r.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza REMONDIS Sanitech Poznan Sp. z o0.0., 61-483
Poznan, ul. Gérecka 104
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez REMONDIS Sanitech Poznan Sp. z 0.0., 61-483
Poznan, ul. Gérecka 104,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 050 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce pie¢dziesiat ztotych
zero groszy) przez REMONDIS Sanitech Poznan Sp. z 0.0., 61-483 Poznan,
ul. Gorecka 104 na rzecz Wojskowego Zarzadu Infrastruktury w Poznaniu,
60-967 Poznan, ul. Kosciuszki 92/98, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy dziewieéset
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz REMONDIS Sanitech Poznan Sp. z 0.0.,
61-483 Poznan, ul. Gérecka 104.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest wywéz i sktadowanie
nieczystosci statych z obiektow Wojskowej Administraciji Koszar bedgcych w zarzadzie
Wojskowego Zarzadu Infrastruktury w Poznaniu. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 5 listopada 2008 r., w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, pod nr
2008/S 215-286533.

Odwotujgcy sie wnidst protest wobec tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (SIWZ). Odwolujacy sie kwestionuje Zgdanie Zamawiajacego zawarte w Czesci
| Rozdziat XVIIl pkt 3 oraz § 6 ust. 2 projektu umowy, zgodnie z ktérym wykonawca
zobowigzany jest do dostarczenia oprécz oryginatu faktury VAT wystawionej na
Zamawiajgcego, rowniez podpisanego protokotu odbioru czesci wykonanych ustug przez
Wykonawce, cztonkow komisji z WAK oraz kierownika WAK i wykazu opréznionych
pojemnikéw (w skali jednego miesigca), ktory bedzie zawierat miejsce usytuowania
pojemnika, jego typ i pojemnos¢, date oproznienia oraz koszt ustugi. Odwotujacy sie



podkresla, ze koniecznos¢ dostarczenia protokotu odbioru cze$ci wykonanych ustug moze
znacznie utrudnia¢ realizacje zamdéwienia i stanowi dla wykonawcy dodatkowe obcigzenia.
Sa to dodatkowe obowigzki, rodzgce po stronie wykonawcy konieczno$¢ podejmowania
dziatan wykraczajacych poza przedmiot zamoéwienia. Odwolujgcy sie nie widzi
przeciwwskazan do sporzgdzania protokotéw odbioréw, jednakze obowigzki zwigzane z ich

przygotowaniem, w szczegolnosci w zakresie zebrania podpisow ze strony Zamawiajgcego,
nie powinny obcigza¢ wykonawcy.

Informacje dotyczgce wykazu opréznionych pojemnikow (w skali jednego miesigca), miejsca
usytuowania pojemnika, jego typu i pojemnosci oraz kosztu ustugi podane sg kazdorazowo
w wystawianych przez Odwotujgcego sie fakturach. Z faktur tych wynika réwniez ilos¢
dokonanych odbiorow w skali miesigca. Stad przedktadanie dodatkowego dokumentu z ww.
informacjami jest zbedne i naraza Odwotujgcego sie na dodatkowe niepotrzebne koszty.
Zdaniem Odwolujgcego sie podawanie doktadnej daty odbioru danego pojemnika, nie jest
konieczne, dla prawidtowego wykonania ustugi objetej zamoéwieniem. Istotna bowiem jest
ilos¢ dokonanych odbioréw, ktéra ma by¢ zgodna z przyjeta czestotliwoscig i obowigzujgcymi
w tym zakresie przepisami prawa, a nie konkretna data realizacji ustugi. Podawanie
dokiadnej daty kazdego odbioru jest przy realizacji przedmiotowego zamoéwienia zbedne i
naraza Odwolujgcego sie na dodatkowe niepotrzebne koszty.

Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 4 projektu umowy, wykonawca zobowigzany jest do
podstawienia pojemnikow wraz z wywozem na swoj koszt (np. do zbioru butelek z tworzyw
sztucznych, papieru i szkta) do gromadzenia odpadéw w miejscach okreslonych w Arkuszu
wyceny (Zat. Nr 5), w przypadku takiej potrzeby, celem zapewnienia segregacji odpadow.
Odwolujgcy sie zwraca uwage, ze celem przedmiotowego zapisu jest ustalenie warunkow
realizacji ustugi odbioru odpadéw zbieranych selektywnie. Katalog odpaddw zbieranych
selektywnie w ramach przedmiotowego zamowienia jest zamkniety i obejmuje: szkio, plastik i
papier. Przykladowe wyliczenie tych odpadéw jest btedne i wymaga doprecyzowania.

Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 7 projektu umowy, wykonawca zobowigzany jest do
oprézniania wytgcznie petnych pojemnikéw na nieczystosci state. Zdaniem Odwotujgcego
sie, przedmiotowe postanowienie nie moze sie osta¢. Odwolujacy sie podnosi, iz
przedmiotem zamowienia jest ustuga odbioru odpaddéw w okre$lonej czestotliwo$ci, jednakze
nie rzadziej, niz przewiduje obowigzujgce prawo (zgodnie z Uchwatg Rady Miasta Poznania
nr XX/172/\V/2007 przyjeta czestotliwos¢ odbioru odpadéw komunalnych zmieszanych
wynosi raz na dwa tygodnie). Zatem uzaleznianie odbioru odpadéw od stanu zapetnienia
pojemnika jest niedozwolone. Ponadto, niedokonanie odbioru pojemnika prawie petnego
mogtoby doprowadzi¢ do jego przepetnienia jeszcze przed realizacjg nastepnego odbioru.

Odwolujgcy sie wnioskuje o rozszerzenie postanowienia zawartego w § 3 ust. 4
projektu umowy. Zdaniem Odwotujgcego sie, powodem zmiany wynagrodzenia nie powinna
by¢ jedynie zmiana stawki VAT w zakresie przedmiotowych ustug, w $wietle obowigzujgcych
przepisdw, ale rowniez zmiana cen $wiadczonych ustug oraz zmiana kosztow
zagospodarowania odpadéw (w szczegdlno$ci zmiana wysokosci optaty Srodowiskowej za
skltadowanie odpadow na sktadowisku oraz zmiana wysoko$ci optaty wysypiskowej). W
uzasadnieniu Odwolujgcy sie podaje, ze na koszty realizacji ustugi odbioru odpadéw sktada

sie wiele elementdw (sg to w szczegolnosci koszty wynagrodzen, koszty paliw, koszty
utrzymania linii sortowniczej, amortyzacja urzadzen, a takze optata Srodowiskowa i optata
wysypiskowa).

W § 3 ust. 6 projektu umowy Odwolujacy sie zgda wykreslenia protokotu odbioru
wykonanej ustugi, z uzasadnieniem analogicznym, jak przytoczono wyzej. Ponadto,
Odwolujgcy sie podnosi, ze wynagrodzenie nalezne jest za prawidlowo wykonang ustuge i
nie powinno by¢ obcigzone dodatkowymi warunkami. Na koniec kazdego miesigca
Odwolujgcy sie wystawia Zamawiajgcemu fakture, ktora szczegétowo opisuje m.in.
przedmiot, ilos¢ i koszt realizacji ustugi. W przypadku, gdyby faktyczna ilos¢ wywiezionych
odpadéw byta niezgodna z wystawiong fakturg, Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do
zlozenia reklamacji na zasadach ogoéinych.

Zdaniem Odwolujgcego sie, podstawg zaptaty za wykonanie przedmiotu umowy



powinna by¢ wylgcznie prawidtowo wystawiona faktura, a nie jak wynika to z § 7 projektu
umowy, rowniez dokumenty, o ktérych mowa w § 6 przedmiotowego projektu. Watpliwosci,
co do prawidlowoSci realizacji ustugi, wyjasniane powinny by¢ w trybie reklamacyjnym.
Uzaleznianie realizacji kazdej zaptaty, nawet za ustuge prawidtowo wykonang, od ztozenia
dodatkowych dokumentow, jest przy realizacji przedmiotowego zamowienia zbedne i naraza
wykonawce na dodatkowe niepotrzebne koszty.

Zgodnie z § 8 ust. 2 projektu umowy, wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary
umowne w wysokosci: 10% warto$ci netto przedmiotu zaméwienia za odstgpienie od umowy
z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego, 10% wartosci netto przedmiotu zaméwienia w
przypadku trzykrotnego w ciggu miesigca stwierdzenia przez osobe odpowiedzialng za
prawidtowg realizacje niniejszej umowy ze strony Zamawiajgcego, zaniedban i braku
staranno$ci w wykonaniu ustug objetych przedmiotem umowy, 10% wartos$ci netto
przedmiotu zamowienia w przypadku odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy z winy
Wykonawcy za nienalezyte wykonanie umowy. Odwotujgcy sie podnosi, iz zgodnie z
obowigzujgcym prawem zastrzeganie kar umownych razgco wygorowanych jest
niedopuszczalne. Potwierdzit to Sad Najwyzszy m.in, w wyroku z dnia 25 maja 2007 r. W
orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wskazuije sie, ze kara umowna powinna wynagrodzi¢
wierzycielowi straty poniesione w zwigzku z nieterminowym wykonaniem zobowigzania.
Zatem przewidziana kara umowna, jako razgco wygdrowana, powinna ulec zmniejszeniu w
stopniu dostosowanym do tej dysproporcji, tj. do wysokosci 0,5% wartosci netto przedmiotu
zamowienia. W przeciwnym razie kara umowna, tracac charakter surogatu odszkodowania
(art. 483 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny — Dz. U. Nr 16, poz. 93 z p6z.
zm., dalej k.c.), prowadzitaby do nie uzasadnionego wzbogacania wierzyciela (wyrok SN z
dnia 17 marca1988 r., IV Ck 58/88, LEX nr 8867). Zdaniem Odwotujgcego sie, kara umowna
w wysokosci 0,5 % wartosci netto przedmiotu zamowienia w petni realizuje swoj cel. Kolejna,
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postulowana przez Odwotujgcego sie zmiana w ww. zapisie, ma na celu powiadomienie
wykonawcy o nieprawidtowo$ciach w realizacji umowy. Wykonawca wiedzgc o
zaniedbaniach bedzie mdgt odpowiednio zareagowac i powrdci¢ do nalezytego wykonywania
umowy. Dopiero bezskuteczny uptyw wskazanego 14-dniowego terminu uprawniatby
Zamawiajgcego do natozenia kary umowne;j.

W § 10 ust. 3 projektu umowy, Zamawiajacy przewiduje, ze z kazdorazowego odbioru
czesciowego Swiadczonych przez wykonawce na rzecz Zamawiajgcego ustug w zakresie
wywozu nieczystosci statych zostanie sporzgdzony protokét potwierdzenia wykonania ustug
podpisany przez strony. Odwolujgcy sie domaga sie jedynie przewidzenia mozliwosci
sporzadzania przedmiotowego protokotu i obcigzenie Zamawiajgcego konieczno$cig jego
sporzgdzenia. Odwotujgcy sie nie widzi przeciwwskazan w sporzgdzaniu protokotéw
odbioréw, jednakze obowigzki zwigzane z ich przygotowaniem, w szczeg6lnoSci w zakresie
zebrania podpiséw pod protokotem ze strony Zamawiajgcego, nie powinny obcigzac
wykonawcy. Analogiczny postulat Odwolujgcy sie skierowat w zakresie Czesci lll ust. 6
Swz

Odwolujacy sie nie zgadza sie z postanowieniem § 11 ust. 5 projektu umowy, ktory
przewiduje rozstrzyganie sporow jedynie przez sad powszechny. Zdaniem Odwolujgcego
sie, strony umowy powinny mie¢ mozliwo$¢ poddania sporu rowniez pod rozstrzygniecie
sadu polubownego. Z réznych wzgledéw przeprowadzenie postepowania arbitrazowego
moze by¢ dla stron korzystniejsze, anizeli postepowanie prowadzone przed sgdem
powszechnym. Zapisy umowy powinny by¢ tak skonstruowane, aby usprawnic jej realizacje,
stad postulat wprowadzenia ww. uzupetnienia.

W Czesci lll ust. 15 SIWZ Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ wprowadzenia zmian
do umowy w zakresie okolicznosci nieznanych w dniu jej zawarcia a dotyczgcych:
zwiekszenia lub zmniejszenia wywozdéw nieczystosci statych, wywotanych zmianami
restrukturyzacyjnymi jednostek wojskowych, zmiany stawki VAT na ustugi zwigzane z
wywozem i skladowaniem nieczystosci statych. Odwotujacy sie podnosi, iz zmiany
ustawowej stawki VAT na ustugi realizowane w ramach przedmiotowego zamdwienia
automatycznie wptywajg na umowe tgczgcg strony. Podwyzszenie, badz obnizenie tej
stawki, bez wzgledu na wole stron, znajdzie swoje odzwierciedlenie w wstawianych przez
wykonawce fakturach. W tym zakresie stronom nie przystuguje dowolnos¢, chyba, ze wynika
ona z przepiséw prawa.



Odwotlujgcy sie kwestionuje zapis znajdujacy sie w arkuszach wyceny nr 1 -8 w
rubryce nr 6 okre$lajgcej czestotliwo$¢é wywozu odpaddw, zadajgc zmiany treSci zapisu
przedmiotowej rubryki w brzmieniu "ilo§¢ wywozu w miesigcu" i wprowadzenie nowej tresci w
brzmieniu ,czestotliwos¢ wywozu". Odwotujacy sie wyjasnia, iz wywo6z odpadow realizowany
przez Odwotujgcego sie (oraz inne podmioty $wiadczgce podobne ustugi) odbywa sie w

czestotliwosci tygodniowej, co stoi w zgodzie z przepisami prawa miejscowego (tak m.in.
Uchwata Rady Miasta Poznania nr XX/172/V/2007). Pozostawienie przedmiotowego zapisu,
utrudnia wykonanie umowy bedgcej przedmiotem zaméwienia. Odwotujacy sie proponuje
wprowadzenie systemu, ktéry w istocie utatwi Swiadczenie ustugi oraz jest zgodny z
obowigzujgcym prawem. Jednoczesnie Odwolujacy sie wyraza gotowos¢ udzielenia
Zamawiajgcemu pomocy w dokonaniu prawidtowych przeliczen, tj. rodzaju i wielkosci
pojemnikéw oraz czestotliwosci ich odbioru w oparciu o system tygodniowy. Jednoczes$nie
Odwolujgcy sie podnosi, ze odbiér odpaddéw komunalnych zmieszanych powinien odbywac
sie, zgodnie z przepisami uchwaty Rady Miasta Poznania nr XX/172/V/2007, w
czestotliwosci nie rzadziej niz raz na dwa tygodnie. Fakt ten nalezy uwzgledni¢ przy
planowanych ilosciach odbioru pojemnikéw. W tym zakresie Odwotujgcy sie réwniez wyraza
gotowos¢ udzielenia Zamawiajgcemu pomocy.

Pismem z dnia 25 listopada 2008 r. Zamawiajgcy protest odrzucit, gdyz zgodnie z art.
180 ust. 8 ustawy Pzp, protest powinien wskazywa¢ oprotestowang czynnos¢ lub
zaniechanie Zamawiajacego, a takze zawierac¢ zgdanie, zwiezte przytoczenie zarzutéw oraz
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie protestu. Wykonawca nie
wskazat w protescie, ktéry w jego ocenie przepis ustawy Pzp zostat naruszony w tresci
SIWZ. Ponadto Zamawiajgcy poinformowat, ze tres¢ SIWZ nie narusza przepiséw
obowigzujgcego prawa.

Z decyzjg Zamawiajgcego sie nie zgodzit sie Odwotujgcy sie, wnoszgc w dniu 5
grudnia 2008 r., odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 180 ust. 7i 8,
art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2, art. 30-36 ustawy Pzp i wniést o zmiane tresci SWZ w zakresie
wskazanym w proteScie i odwotaniu oraz zasgdzenie kosztéw postepowania protestacyjnego
oraz odwotawczego, w tym kosztdéw zastepstwa petnomocnika.

Odwolujgcy sie podnosi, iz zgodnie z art. 180 ust. 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze
odrzuci¢ protest jedynie w przypadku zaistnienia jednej z nastepujacych sytuaciji: protest
zostat wniesiony po terminie, protest zostat wniesiony przez podmiot nieuprawniony, protest
jest niedopuszczalny na podstawie art. 181 ust. 6 ustawy Pzp. Przepis art. 180 ust. 7 ustawy
Pzp stanowi lex specialis wobec przepiséw ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks
postepowania cywilnego (Dz. U. Nr 43, poz. 296 z p6zn. zm.), dalej k.p.c. Bezspornym jest
zatem, iz odrzucenie protestu z jakiekolwiek innej przyczyny niz wymienione w art. 180 ust. 7
ustawy Pzp, jest niedopuszczalne.

Elementy formalne protestu zostaty jednoznacznie okre$lone wart. 180 ust. 8 ustawy
Pzp. Ustawa wprowadza minimalne wymogi w zakresie tresci protestu. Protest powinien
zwiezle przytoczy¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace wniesienie protestu.

Protest nie wymaga szczegdlowego uzasadnienia. Odwotujgcy sie powinien przedstawi¢
bardziej argumentacje przyjetego stanowiska, a nie szczegotowy wywaod prawny,

zawierajgcy przytoczenie konkretnych przepiséw, ktére - zdaniem Odwotujgcego sie - zostaty
naruszone czynnoscig (zaniechaniem) Zamawiajgcego. W szczegolnosci brak jest podstaw
do przyjecia, iz art. 180 ust. 8 ustawy Pzp wymaga wskazania, ktory przepis przedmiotowe;j
ustawy zostat naruszony. Bezopornym jest, iz wymog wskazania "okolicznosci prawnych" nie
moze by¢ rozumiany jako wskazanie "przepisu prawnego" lub "podstawy prawnej". Z
brzmienia innych przepiséw ustawy Pzp mozna jednoznacznie stwierdzi¢, kiedy wymogi
formalne sg zaostrzone. Przyktadowo, zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, w uzasadnieniu
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, obligatoryjnie wskazuje sie "podstawe prawng wyroku z
przytoczeniem przepiséw prawa". Skoro ustawa Pzp nie naktada podobnego obowigzku w
przypadku wymogow formalnych protestu nieuzasadniona jest wyktadnia rozszerzajgca.



Brak jest uzasadnienia dla ksztattowania przez Zamawiajgcego zaostrzonych wymogoéw
formalnych dla protestu, w istocie zblizonych do wymogow skargi kasacyjnej w postgpowaniu
cywilnym (art. 398 3 § 1 k.p.c.). Przyjmujgc hipotetycznie mozliwos¢ analogii do k.p.c.
nalezatoby wskaza¢ na wymogi formalne pozwu, jako pisma otwierajgcego postepowanie
(art. 187 k.p.c.). Takze w przypadku pozwu ustawodawca nie wymaga wskazania
konkretnego przepisu prawnego, ktory zostat zdaniem powoda naruszony. Stanowisko to
znajduje szerokie wsparcie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego (vide wyrok SN z dnia
23.02.1999 r., | CKN 252/98, OSNC 1999/9/152). Sad Najwyzszy wskazuje ponadto, iz
pozew powinien zosta¢ uwzgledniony, chociazby przytoczona przez powoda podstawa
prawna okazata sie btedna (wyrok SN z dnia 6.12.2006 r., IV CSK 269/06, LEX nr 233045).
Co wiecej w orzecznictwie wskazuje sie, iz protest, ktéry nie zawiera wszystkich elementéw
wskazanych w art. 180 ust. 8 ustawy Pzp, z tej tylko przyczyny nie moze zosta¢ odrzucony i
podlega merytorycznemu rozpoznaniu. Wobec powyzszego bezspornym jest, iz odrzucenie
protestu w przedmiotowej sprawie byto catkowicie niezasadne.

W postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego podstawowym obowigzkiem
Zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposoéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, a wiec taki, ktory zapewnia, ze wykonawcy bedg w stanie, bez dokonywania
dodatkowych interpretaciji, zidentyfikowac, co jest przedmiotem zamowienia i ze wszystkie
elementy istotne dla wykonania zamdwienia bedg w nim uwzglednione. Opis przedmiotu
zamoOwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z
uwzglednieniem wszystkich czynnikdéw wptywajgcych na nig. Opisu nalezy dokona¢ za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. W orzecznictwie
Zespotu Arbitréw wskazuje sie ponadto, iz wymaog opisania przedmiotu zamoéwienia w
sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy nie zostat spetniony, jezeli specyfikacja postuguje sie

pojeciami, ktore nie zostaty zdefiniowane (wyrok ZA z dn. 23.04.2007 r., UZP/ZO/0-429/0).
W Swietle powyzszego bezspornym jest, iz SIWZ dotyczgca niniejszego postepowania
opisuje przedmiot zaméwienia w sposoéb niejednoznaczny, uniemozliwiajgc przygotowanie
przez wykonawcow spojnej oferty (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp).

Przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zawiera wyrazny zakaz dokonywania opisu
przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktory mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije. Zakazane
jest wiec dokonywanie opisu przedmiotu zamoéwienia nie tylko takiego, ktéry utrudnia
uczciwg konkurencje wskazujgc na konkretny produkt, ale i taki, ktéry potencjalnie mogtby
wptyna¢ na konkurencje na rynku. Utrudnieniem uczciwej konkurencji jest juz sama
okoliczno$¢ opisania przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny. Samo
przypuszczenie, iz mogtoby doj$§¢ do utrudnienia uczciwej konkurencji stanowi naruszenie
prawa i powinno skutkowac¢ uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. W przedmiotowym postepowaniu nieuwzglednienie w
SIWZ podstawowych cech przedmiotu zamowienia oraz niejasnosci i watpliwosci
interpretacyjne wskazane ponizej uniemozliwiajg m.in. skalkulowanie ceny przez
wykonawcow. Sg to niewatpliwie okolicznosci utrudniajgce uczciwa konkurencje i
utrudniajgce dostep do zamdwienia publicznego (art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 ustawy Pzp).

Odwolujgcy sie dodatkowo wyjasnia, iz aktualnie realizuje ustuge odbioru odpadow
na rzecz Zamawiajgcego, w wyniku przetargu zorganizowanego przez Zamawiajgcego w
latach ubieglych. W ramach tgczgcej strony umowy Odwolujacy sie zobowigzany jest do
dostarczania Zamawiajgcemu protokotu odbioru odpadéw, co stwarza Odwotujgcemu sie
faktyczne trudnosci. Sporzadzenie protokotu i uzyskanie pod nim podpiséw, sg to dodatkowe
obowigzki, rodzace po stronie Odwotujacego sie koniecznos¢ podejmowania dziatan
wykraczajagcych poza przedmiot zaméwienia (dowdd: wystuchanie pracownika Odwotujgcego
sie, p. Andrzeja Skuzy, na okoliczno$¢ realizacji aktualnej umowy na odbiér odpadéw z
zasobéw WZI Poznan). Ponadto Zamawiajgcy uzaleznia zaptate za wykonang ustuge od
przedtozenia mu przez wykonawce oprocz faktury VAT, przedmiotowego protokotu odbioru
oraz wykazu oproznionych pojemnikéw. Sg to postanowienia niedozwolone, albowiem
uzalezniajg zapfate za wykonang ustuge od spetnienia dodatkowych warunkéw, ktére
niekoniecznie sg wytagcznie uzaleznione od woli wykonawcy. Stanowisko Odwotujgcego sie
w tej sprawie potwierdza tre$¢ art. 353 k.c., ktéry stanowi, ze zobowigzanie polega na tym,
ze wierzyciel moze zgdac od dtuznika $wiadczenia, a diuznik powinien $wiadczenie spetnic.



Przedmiotem zaméwienia jest ustuga odbioru odpadéw i tylko tego Zamawiajgcy moze
zgdac¢ od Wykonawcy.

Odwolujgcy sie podnosi, iz jezeli w ramach zamowienia na odbiér nieczystosci statych
Zamawiajacy miat na mysli réwniez inne odpady zbierane w sposob selektywny (w tym
niebezpieczne), powinien byt okresli¢ je konkretnie w formie katalogu zamknietego. To

pozwolitoby Odwotujgcemu sie dokona¢ prawidtowej oceny, czy jest w stanie spetni¢ zadane
przez Zamawiajgcego Swiadczenie, w szczegolnosci czy posiada $rodki techniczne oraz
wymagane zezwolenia na realizacje ustugi w tym zakresie. Zgodnie z art. 354 k.c., dtuznik
powinien wykonac zobowigzanie zgodnie z jego tre$cig. Zdaniem Odwotujgcego sie, tres¢
zobowigzania powinna by¢ jasna i konkretna, szczegolnosci jezeli chodzi o sfere gospodarki
odpadami, obwarowanej szczegdlnym rygoryzmem prawnym.

Odwolujgcy sie zamierza ztozy¢ oferte na realizacje zadania Nr 1, 3 i 4. Na terenach
objetych ww. zadaniami obowigzujg przepisy prawa miejscowego, ktére nakazujg
opréznianie pojemnikdéw w okreslonych czestotliwosciach (z reguly uzywajgc sformutowan
"nie rzadziej niz"), niezaleznie od stanu zapetnienia pojemnika. Wynika to z faktu, ze odpady,
niezaleznie od ilosci w jakiej sie znajduja, ulegajg szybkiemu procesowi rozktadu.

Odwolujgcy sie wyjasnia, ze niektore koszty realizacji ustugi odbioru odpadéw (takie
jak np. optaty za korzystanie ze srodowiska) nie stanowig przychodu przedsigbiorcy
$wiadczacego ustugi odbioru odpaddw i nie zalezg od jego woli. Optaty te nie majg bowiem
charakteru fakultatywnego i obcigzajg podmiot zanieczyszczajgcy srodowisko z mocy samej
ustawy. Zgodnie z art. 291 ustawy Prawo ochrony srodowiska (tj. Dz. U. 2008, Nr 25, poz.
150 ze zm.) minister wiasciwy do spraw Srodowiska, nie pézniej niz do dnia 31 pazdziernika
kazdego roku, ogtasza, w drodze obwieszczenia wysoko$¢ stawek optat na rok nastepny,
uwzgledniajgc dotychczasowe zmiany wysoko$ci stawek. Skoro opfata ta ulega corocznie
ustawowej zmianie, Zamawiajgcy powinien byt uwzgledni¢ to w SIVZ,

Postulat dookreslenia procedury naktadania kary umownej, w ktorej Zamawiajgcy ma
obowigzek powiadomienia wykonawcy o nieprawidtowosciach, nalezy uzna¢ za
uzasadniony. W przeciwnym razie, wykonawca nie wiedzgc o nieprawidlowosciach w
wykonywaniu umowy (ustuga ma by¢ wykonywana z duzg czestotliwoscig w wielu
lokalizacjach) zostatby narazony na wysokie kary umowne. Zgodnie z postulowang zmiana,
wykonawca wiedzgc o zaniedbaniach bedzie mégt odpowiednio zareagowac i powrocic do
nalezytego wykonywania umowy, co uchroni go przed ewentualnymi stratami finansowymi.
Ponadto, zgodnie z trescig art. 353 1 k.c., 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. Nalezy uznac, ze tre$¢ §
8 ust. 2 projektu umowy w wersji proponowanej przez Zamawiajgcego, stoi rowniez w
sprzeczno$ci z ww. przepisem.

Wywoz odpadow realizowany na terenie danej gminy przez Odwolujgcego sie (oraz
inne podmioty $wiadczace podobne ustugi) musi odbywaé sie zgodnie z co najmniej
minimalng czestotliwo$ciag, okre$long w uchwalonym dla danej gminy regulaminie utrzymania
czystosci i porzadku. Dla zadan, na ktére Odwotujgcy sie zamierza ztozy¢é swojg oferte
(zadania 1, 3i 4), podstawg okreslenia minimalnych czestotliwo$ci odbioru odpadoéw,

wskazanych w gminnych regulaminach utrzymania czystosci i porzadku, jest jednostka
czasu — tydzien. W zwigzku z tym, w gminach tych nie mozna okresla¢ czestotliwosci
wywozow, biorgc za podstawe inne jednostki czasu - takie jak np. miesigc. Poniewaz
zdecydowana wigkszos¢ obstugiwanych przez Odwotujgcego sie gmin stosuje jako
podstawe okreslenia czestotliwosci odbioru odpadéw tydzien, system informatyczny
Odwolujgcego sie (oraz innych firm $wiadczacych tego typu ustugi na terenie catego kraju)
oparty jest na wydawaniu dyspozycji do wykonania ustugi i rozliczeniu ustugi w systemie
tygodniowym. Stosowanie jako jednostki rozliczeniowej miesigca, powoduje szereg
niedogodnosci. Brak precyzji w okresleniu czestotliwosci odbioru odpadéw prowadzi do
problemoéw z wiasciwym zaplanowaniem i rozliczeniem ustugi, poniewaz system
informatyczny nie jest w stanie uwzgledni¢ czestotliwosci podanych w przeliczeniu na 1
miesigc. Odwolujgcy sie proponuje wiec wprowadzenie systemu ustalania czestotliwosci w



przeliczaniu na tygodnie, ktory w istocie utatwi $wiadczenie ustugi i jest zgodny ze
zdecydowang wigkszoscig regulaminéw utrzymania porzadku i czystosci uchwalonych przez
poszczegdlne gminy. Z uwagi na to, ze Odwotujgcy sie zamierza ziozy¢ oferte na zdanie Nr
1, 3i 4, postulat dokonania zmiany w arkuszach wyceny mozna ograniczy¢ jedynie do tych
arkuszy wycen, ktére dotyczg ww. wskazanych zadan.

Na podstawie zgromadzonych dokumentdéw w aktach sprawy, dokumentacji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:

Regulacja zawarta w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do
przygotowania i prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
Przedmiotowe unormowanie wyraza jedng z podstawowych zasad systemu zamowien
publicznych, ktorej naruszenie, w odniesieniu do opisu przedmiotu zaméwienia zarzucit
Odwolujgcy sie. Przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp stuzy wzmocnieniu tej podstawowej
zasady, wskazujac, ze przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. W ten
sposéb ustawodawca dazy do zagwarantowania zasady rownosci w toku udzielania
zamowien publicznych. Wykonanie bowiem dyspozyciji przedmiotowego przepisu przez
zamawiajgcego powoduije, ze kazdy z wykonawcow ma jasno$¢, co stanowi przedmiot
zamoéwienia i jakie sg w tym zakresie wymagania zamawiajgcego, natomiast sam
zamawiajgcy, gwarantuje sobie, Ze ztozone oferty bedg zgodne z trescig specyfikacii.
Dodatkowo zamawiajgcy obcigzany jest obowigzkiem opisania przedmiotu zamowienia w
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sposob neutralny, nie utrudniajgcy uczciwej konkurencii (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp). Chodzi
wiec o wyeliminowanie sytuacii, w ktoérych opis przedmiotu zamoéwienia wskazywatby na
konkretnego wykonawce lub powodowatby uprzywilejowanie jednego z nich albo tez pewnej
grupy wykonawcédw. Rozstrzygniecie wiec niniejszej sprawy sprowadza sie do udzielenia
odpowiedzi na pytanie, czy kwestionowane przez Odwotujgcego sie postanowienia SIWZ,
stanowig zagrozenie dla naruszenia zasady rowno$ci wykonawcéw i przejaw nieuczciwej
konkurenciji.

Odwolujgcy sie podnosi, w przypadku protokotu czesci wykonanych ustug, ze jest to
dokument zbedny, ktérego obowigzek sporzgdzenia i dostarczenia do Zamawiajgcego
podpisanego przez cztonkdéw komisji i kierownika WAK, stanowi znaczne utrudnienie dla
Odwotujgcego sie. Krajowa Izba Odwotawcza zwraca uwage, ze dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia nalezy do zamawiajgcego i jest ograniczone jedynie w taki sposéb,
ze przedmiotowy opis nie moze prowadzi¢ do dyskryminacji zadnego z wykonawcow. Jesli w
tych warunkach, zamawiajgcy wyraza swoje potrzeby, nie ma podstaw, zeby je
kwestionowaé, chyba, ze sprzeciwiajg sie powszechnie obowigzujgcym przepisom prawa. W
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy obcigzyt wszystkich wykonawcdw przedmiotowym
obowigzkiem i nie sposéb dopatrywa¢ sie w takim dziataniu naruszenia wyzej wskazanych
zasad. Wymég dotyczy wszystkich potencjalnych wykonawcoéw i zostat sprecyzowany w
sposob jasny i zrozumiaty. Za$ okoliczno$¢, ze w odczuciu Odwolujgcego sie stanowi pewng
niedogodno$¢ i wigze sie z poniesieniem dodatkowych kosztow, nie moze by¢
zakwalifikowana jako naruszenie wskazanych przepiséw prawa. To zamawiajgcemu
przystuguje uprawnienie do okre$lenia sposobu realizacji przedmiotu zamowienia i
warunkdw, od ktorych spetnienia zalezy zaptata. Jesli, jak twierdzi Odwotujacy sie,
dostarczenie przedmiotowego dokumentu powoduje zwiekszenie kosztow realizacji ustugi, to
na etapie sporzadzania oferty, Odwotujgcy sie ma mozliwo$¢ uwzglednienia przedmiotowych
okolicznosci. Za$, podnoszone przez Odwotujgcego sie, trudnosci w zdobyciu wymaganych
na protokole podpiséw przedstawicieli Zamawiajgcego, mozna z pewnoscig wyeliminowaé
na etapie realizacji zamowienia, odpowiednio organizujgc, w porozumieniu z Zamawiajgcym,
obieg dokumentéw. Na marginesie, nalezy doda¢, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela
stanowiska Odwotujgcego sie, ze przedmiotowy dokument jest zbedny. Racje nalezy
przyzna¢ Zamawiajgcemu, iz jest to dokument powszechny w obrocie, a faktura VAT stanowi
jedynie udokumentowanie transakcji sprzedazy, na potrzeby prowadzenia ewidencji podatku



VAT (art. 106 w zw. z art. 109 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug
—Dz. U. Nr 54, poz. 535 z pdzn. zm.). Za$ dowodem wykonania zobowigzania wynikajacego
z umowy moze byé¢ protokdt odbioru. Nalezy bowiem zwroci¢ uwage, ze jezeli wierzyciel
przyjat Swiadczenie diuznika, jako wypetnienie zobowigzania, istnieje domniemanie, ze
$wiadczenie zostalo wykonane zgodnie z tre$cig zobowigzania. Gdyby wierzyciel
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okolicznos¢ te kwestionowat, musiatby z kolei wykazaé, ze wypetnienie zobowigzania nie
nastgpito (art. 6 k.c.). W zwigzku z powyzszym protokét odbioru ustugi ma istotng wage i moc
dowodowag. Stad tez taki wymodg Zamawiajacego nie moze budzi¢ zastrzezen, tym bardziej,
ze gospodaruje on srodkami publicznymi. Trudno réwniez kwestionowac, ze obowigzek
sporzgdzenia protokotu obcigza wykonawce, skoro przedmiotowy dokument ma potwierdza¢
wykonanie czynnosci, kiére nalezg do obowigzkéw wykonawcy. Zatem, nalezy uzna¢, ze
postanowienia Czesci | Rozdziat XVIIl pkt 3 SIWZ, Czesci Il § 3 ust. 2, 4 (wlasciwie 6), 7, §

10 ust. 3 projektu umowy, Czes$¢ lll ust. 6 SIWZ nalezy uznac za prawidtowe.

Dokumentem pomocniczym dla rozliczenia ustugi jest z pewno$cig wykaz
opréznionych pojemnikéw (w skali jednego miesigca) zwierajgcy miejsce usytuowania
pojemnika, jego typ, pojemno$¢, date opréznienia oraz koszt ustugi. Przedmiotowy dokument
z pewnoscig stanowi pewne usprawnienie w trakcie dokonywania odbioru ustugi.
Okolicznosé¢, iz wiekszos¢ informacii, ktore bedzie zawierat wykaz, zawarte sg rowniez w
fakturze VAT wystawionej przez Odwolujgcego sie, nie ma znaczenia, gdyz dotyczy to tylko
faktu wystawianych przez Odwotujgcego sie, a co wiecej Zamawiajgcy postawit wymaog
sporzgdzenia odrebnego dokumentu od faktury i o tre$ci tego dokumentu moze decydowac
sam Zamawiajacy, niezaleznie od twierdzen Odwotujgcego sie, ze czes¢ z wymaganych
informacji jest zbedna. Tak postawiony wymog ma utatwi¢ Zamawiajgcemu rozliczenie sie z
wykonawcg i Odwotujgcy sie nie moze tego kwestionowac, skoro dokument zostat wskazany
w sposoéb jednoznaczny, jego tres¢ nie budzi watpliwosci i jest mozliwy do sporzgdzenia
przez kazdego z potencjalnych wykonawcow.

Kolejnym kwestionowanym przez Odwotujacego sie postanowieniem jest
zobowigzanie wykonawcow do podstawienia pojemnikéw do gromadzenia odpadow (np.
butelek z tworzyw sztucznych, papieru i szkta) i ich wywozu na koszt wykonawcy, celem
zapewnienia segregacji odpadow (§ 2 ust. 1 projektu umowy). Zdaniem Odwotujgcego sie
katalog odpadow zbieranych selektywnie w ramach przedmiotowego zamowienia jest
zamkniety i obejmuje tylko wymienione trzy grupy odpadéw. Jesli za§ Zamawiajacy
oczekiwatby zbierania w sposéb selektywny innych odpadoéw, to powinien to wprost okreslic¢,
po to, zeby kazdy z wykonawcéw byt w stanie ocenic, jaki jest zakres przedmiotu
zamowienia. Krajowa lzba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze w niniejszym postepowaniu,
nie moze by¢ mowy, ze dokonanie przyktadowego wyliczenia odpadow zbieranych
selektywnie, $wiadczy o niejednoznacznosci przedmiotu zaméwienia. Jak wynika bowiem z
tresci § 1 ust. 1 projektu umowy, przedmiotem $wiadczenia jest wywoz i skladowanie
nieczystosci statych (odpadow komunalnych). Zgodnie za$ z definicjg, zawartg w art. 3 ust. 3
pkt 4 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz. U. z 2007 r., Nr 39, poz. 251), przez
»odpady komunalne” rozumie sie odpady powstajgce w gospodarstwach domowych, a takze
odpady niezawierajgce odpadéw niebezpiecznych pochodzace od innych wytworcéw
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odpadoéw, ktére ze wzgledu na swoj charakter lub skiad sg podobne do odpadow
powstajgcych w gospodarstwach domowych. Odwotujgcy sie, bedgcy profesjonalistg w
zakresie przedmiotu zamowienia, nie powinien mie¢ zatem trudnosci, w okre$leniu granic
ustugi. Skoro, zgodnie z art. 10 ust. 2 ustawy o odpadach, podmiot prowadzgcy dziatalnos¢
w zakresie odbierania odpadéw komunalnych jest obowigzany m.in. do ich selektywnego
odbierania, za$ zgodnie z art. 4 ust. 1i 2 pkt 1 ppkt a ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz. U. z 2005 r., Nr 235, poz. 2008 z pézn.
zm.), rada gminy uchwala regulamin utrzymania czystosci i porzagdku na terenie gminy, ktory
dotyczy m.in. wymagan w zakresie utrzymania czysto$ci i porzgdku na ternie nieruchomosci,
obejmujacych w szczegolnosci, zakres prowadzenia selektywnego zbierania i odbierania
odpadéw komunalnych. W tych okoliczno$ciach, niezaleznie od uzycia w projekcie umowy
wyrazenia ,np.” dla wyliczenia odpaddw zbieranych selektywnie, katalog ten jest w istocie



zamkniegty. Zgodnie bowiem z literalnym brzmieniem SIWZ, wykonawca bedzie zobowigzany
do dostarczenia pojemnikéw i wywozu tylko odpadéw komunalnych (a wiec nie
niebezpiecznych, ktére nie mieszczg sie w zakresie przedmiotowego pojecia) i ktérych
obowigzek selektywnego odbioru wynika z regulaminu utrzymania czystosci i porzadku danej
gminy. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, wykonawca nie bedzie miat obowigzku odbioru
odpadow zbieranych selektywnie, ale nie nalezgcych do kategorii odpadéw komunalnych, jak
np. odpady niebezpieczne, bowiem zakres umowy nie obejmuje przedmiotowego
Swiadczenia. Z przedstawionej na rozprawie uchwaty Rady Miasta Poznania wynika, jaki jest
katalog odpaddw zbieranych selektywnie i oprocz odpadéw komunalnych obejmuije réwniez
inne, jednakze nie oznacza to, ze przepisy prawa miejscowego stanowig dookreslenie
przedmiotu umowy. Przedmiotowa uchwata, dla niniejszego postepowania ma znaczenie w
dla spornego zagadnienia, w zakresie regulacji zawartej § 6 ust. 14. Przedmiotowe
postanowienia pozwalajg jednoznacznie stwierdzi¢, ze na trenie miasta Poznania w sposéb
selektywny odbierane sg nastepujgce rodzaje odpadéw komunalnych: makulatura, tworzywa
sztuczne i szklo, bowiem ulegajgce biodegradacii dotyczg jedynie gospodarstw domowych.
Kazdy z wykonawcow, moze wiec ustali¢, jaki bedzie zakres selektywnej zbiérki odpadéw
komunalnych, a w konsekwencji, czy posiada uprawnienia do ich odbioru. Zatem, Krajowa
Izba Odwotawcza stwierdza, ze kwestionowane postanowienie w istocie ma charakter
wyczerpujacy i nie narusza zasady jawnosci.

Regulacja zawarta w § 2 ust. 1 projektu umowy, z ktérej wynika obowigzek
oprozniania wylgcznie petnych pojemnikow, Zdaniem Odwolujgcego sie, jest niedozwolona.
W istocie, zgodnie § 9 ust. 1 powolywanej uchwaty Rady Miasta Poznania wynika, ze odpady
zmieszane nalezy usuwac z terenu nieruchomosci, nie rzadziej niz jeden raz na dwa
tygodnie. llos¢ wywozow w miesigcu okresla Zatgcznik nr 5 do SIWZ i zgodnie z tym
harmonogramem wykonawca zobowigzany jest realizowac¢ ustuge, przy zastrzezeniu, ze
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pojemnik ma by¢ petny. Jesliby w zwigzku z powyzszym doszto do sytuaciji, w ktérej
przedmiotowe postanowienie uchwaty nie bedzie realizowane, to konsekwencje naruszenh
obcigzg wlasciciela nieruchomosci (jako zobowigzanego do utrzymania porzadku i
czystosci), zgodnie z przepisem art. 10 ust. 2 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach. Jednocze$nie przedmiotowa regulacja nie nasuwa watpliwo$ci interpretacyjnych i
jest jednoznaczna.

Odwolujgcy sie domaga sie wprowadzenia w § 3 ust. 4 projektu umowy
postanowienia, zgodnie z ktérym podstawg zmiany cen Swiadczonych ustug jest rowniez
zmiana kosztéw zagospodarowania odpadéw (w szczegdlnosci zmiana wysokosci: opfaty
Srodowiskowej za sktadowanie odpadow na sktadowisku oraz optaty wysypiskowej).
Jednakze proponowana zmiana, w opinii Krajowej Izby Odwotawczej, nie jest podyktowana
naruszeniem przepisow: art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, ale stanowi przejaw
dazenia Odwotujgcego sie do zminimalizowania ryzyka gospodarczego przedsiebiorcy.
Tymczasem, na zamawiajgcym nie cigzy obowigzek rekompensowania wszelkich podwyzek
kosztéw dziatalno$ci wykonawcy w kazdych okoliczno$ciach, tym bardziej jesli zamawiajacy
nie wymaga przedstawienia kosztéw sktadajgcych sie na cene ustugi. Zamawiajgcy nie zna
czynnikéw cenotwoérczych w momencie sktadania oferty, nie sposéb wiec wymagac, zeby
pokrywat wzrost kosztéw, skoro nie zna nawet kosztéw wyjsciowych. Rozwigzanie powyzsze
jest rowniez nie do przyjecia z innych powodéw. Odwotujgcy sie wymaga, aby katalog
kosztéw bedacych podstawg zmiany byt otwarty, co mogtoby doprowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzrostu niektérych rodzajow kosztéw, np. wynagrodzen. Przede
wszystkim jednak, takie rozwigzanie doprowadzitoby do sytuaciji, w ktérej wybor oferty
najkorzystniejszej (przy zatozeniu, ze jedynym kryterium oceny jest cena), bytby fikcja.
Niewielka bowiem czes¢ optat, sktadajgca sie na koszty $wiadczonej ustugi, jest regulowana.
Proponowane przez Zamawiajgcego rozwigzanie jest precyzyjne, gwarantuje zmiane
wynagrodzenia w przypadku zmiany stawki VAT na $wiadczone ustugi, a ponadto daje
mozliwos¢ zwiekszenia cen jednostkowych $wiadczonych ustug o wskaznik wzrostu cen
towardw i ustug konsumpcyjnych, publikowany przez GUS (§ 3 ust. 3 projektu umowy). W
tych okoliczno$ciach wykonawcy zobowigzani sg skalkulowac cene oferty, prognozujac i
uwzgledniajgc wzrost w okresie Swiadczenia ustugi.

Kwestionowane postanowienia dotyczace kar umownych (Czesci Il Projekt umowy §
8 ust. 2 SIW2Z) nalezy rozpatrywac, wobec postawionych zarzutow, w kontekscie



ograniczania dostepu do zamowienia. Podkreslenia jednak wymaga fakt, ze na gruncie
prawa zamdwien publicznych, kara umowna ma szczegdlne znaczenie. Bardzo istotna jest
funkcja prewencyjno-wychowawcza, z punktu widzenia ktérej, kara umowna ma stanowic
zapore dla dokonywania naruszen, a skuteczng barierg bedzie wtedy, kiedy jej dolegliwos¢
bedzie mita znaczenie, w sensie finansowym, dla wykonawcy. Chodzi bowiem o to, zeby nie
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dochodzito do przypadkéw odstgpienia od umowy, co powodowatby wdrozenie kolejnej
procedury udzielenia zamowienia publicznego, jak rowniez, zeby nie byto sytuaciji, kiedy
zamowienie nie bedzie realizowane, podczas gdy obowigzek jego realizacji wynika z zadan
wiasnych danego zamawiajgcego, niejednokrotnie zaspokajajgcego interesy pewnej
spotecznosci, zbiorowosci, realizujgcego zadania o znaczeniu panstwowym. W tym
wzgledzie, analizowana kara, pozwala Zamawiajgcemu realizowac¢ swdj cel. Odwotujgcemu
sie nalezy za$ przypomnie¢, ze modyfikowanie wysokosci kary umownej skoro raz zostata
zastrzezona, a zdarzenie, ktore uzasadnia jej zaptate, nastgpito, dopuszczalne jest wedlug
kodeksu cywilnego w dwoch przypadkach: gdy zobowigzanie w znacznej czesci zostato
wykonane oraz gdy kara jest razgco wygoérowana (art. 484 § 2 k.c.). Obnizenie kary moze
wowczas nastgpi¢ na zadanie diuznika i jest usprawiedliwione tym, ze zastrzezenie kary nie
powinno prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela. W tych okolicznosciach
nalezy uznac¢, ze sporne postanowienie nie narusza wskazanych przepiséw prawa, a
ewentualna zmiana wysokosci kar umownych i wzywanie do usuniecia naruszen, ostabityby
funkcje prewencyjng kary, co nie lezy w interesie Zamawiajgcego.

Wolg Zamawiajacego jest poddanie ewentualnych sporéw pod rozstrzygniecia sadu
powszechnego (Czes¢ Il Projekt umowy § 11 ust. 5 SIWZ). Jesli taka jest decyzja
Zamawiajgcego, to nawet, jezeli zdaniem Odwotujgcego sie, orzecznictwo sgdéw
arbitrazowych jest korzystniejsze, nie ma to Zzadnego znaczenia. Zapis na sgd polubowny
wymaga zgody obu zainteresowanych stron, brak akceptacji ze strony Zamawiajgcego
proponowanego rozwigzania, powoduje, ze nie zostanie ono zastosowane (art. 1161 k.p.c.).
W tym przedmiocie nie istniejg jakiekolwiek srodki przymusu. Oczywistym jest tez, ze takie
rozwigzanie nie stanowi naruszenia réwnego traktowania wykonawcéw. Brak wiec
jakichkolwiek podstaw, zeby je kwestionowac.

Postanowienie Czesci lll ust. 15 SIWZ stanowi zado$¢uczynienie postanowieniom
przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, zatem jakakolwiek modyfikacja w tym wzgledzie nie jest
mozliwa. Co wiecej, stanowi podstawe dla realizacji obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw
ustawy o podatku od towaréw i ustug. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze Odwotujacy sie
jest w tym wzgledzie niekonsekwentny. Z jednej bowiem strony podnosi, iz podstawg zmiany
ceny ustugi, oprécz zmiany podatku VAT (a wiec akceptuje przedmiotowe postanowienie),
powinny by¢ jeszcze pozostate elementy cenotwércze, za$ analogiczng regulacje,
dopuszczajgcg wiasnie te zmiane, w innym postanowieniu kwestionuje.

Zamawiajacy w Arkuszach wyceny (Zatacznik nr 5 do SIWZ) okreslit ilo§¢ wywozu
pojemnikéw w odniesieniu do miesigca. Tymczasem Odwotujacy sie podnosi, ze takie
rozwigzanie sprzeciwia si¢ aktom prawa miejscowego, gdzie do okreslenia czestotliwo$ci
ustugi przyjmuije sie tydzieh oraz utrudnia realizacje umowy, gdyz system komputerowy
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Odwolujgcego sie nie jest dostosowany do rozliczen miesiecznych. Krajowa Izba
Odwolawcza stoi na stanowisku, ze to Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do
okreslenia sposobu realizacji ustugi. Jesli Zamawiajacy przyjmuje miesiac jako okres
rozliczeniowy, to wcale nie musi oznaczac¢, ze nie zrealizuje przepiséw prawa miejscowego.
Zas okreslenie ilosci wywozow w taki sposéb, iz wywo6z bedzie nastepowat w ilosci wiekszej
niz ilos¢ tygodni w miesigcu, nie powoduije, ze wystgpig trudnosci z realizacjg zamowienia,
ze wzgledu na fakt, iz nie wiadomo, kiedy przedmiotowych wywozow nalezy dokonywac.
Odwolujgcy sie pominat okolicznos¢, ze zgodnie z Czescig lll pkt 13 SIWZ, wykonawca jest
zobowigzany do odbioru nieczystosci statych po kazdorazowym telefonicznym uzgodnieniu z
Zamawiajgcym, na dwa dni przed faktyczng obstugg. Ograniczone mozliwoSci programu
komputerowego Odwolujacego sie, réwniez nie stanowig o ograniczeniu dostepu do
zamowienia. Wystarczy, ze Odwotujgcy sie zmodyfikuje architekture przedmiotowego



programu. Krajowa lzba Odwotawcza podkres$la, ze to nie Zamawiajgcy ma realizowac
potrzeby wykonawcow, ale to wykonawcy zobowigzani sg spetnia¢c wymogi Zamawiajgcego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej rozstrzygniecie protestu nalezy zakwalifikowaé
jako przekroczenie normy zawartej w art. 180 ust. 7 ustawy Pzp. W przedmiotowym
przepisie katalog przestanek skutkujgcych odrzuceniem protestu ma charakter zamkniety.
Zas okoliczno$ci przytoczone w przepisie art. 180 ust. 8 ustawy Pzp stanowig wymogi
formalne pisma, jakim jest protest. Jednakze niedochowanie przedmiotowych wymagan nie
jest zagrozone jakgkolwiek sankcjg, a juz tym bardziej sankcjg w postaci odrzucenia
protestu. W tym stanie faktycznym, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza naruszenie
przedmiotowych przepiséw, mimo ze fakt ich naruszenia nie zostat powotany w protescie.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 191 ust. 3 ustawy Pzp Izba
nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w protescie. | chodzi tu o zarzuty,
ktérych mozliwos¢ powotania na etapie protestu istniata. Celem przedmiotowej regulacii jest
bowiem zapobiezenie rozszerzaniu przedmiotu zaskarzenia, z uwagi na fakt, iz naruszenia w
pierwszej kolejnosci mogg by¢é sanowane przez Zamawiajgcego. W niniejszej sprawie
przedmiotowe zarzuty dotyczg rozstrzygniecia protestu, a wiec czynnosci, ktéra nastapita po
whiesieniu protestu, stad nie mogty by¢ powotywane na etapie wczesniejszym i z tych
wzgledéw podlegajg rozpoznaniu. Jednakze przedmiotowe naruszenia nie mogg miec
istotnego wpltywu na wynik postepowania, zatem zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 191 ust.
1a nie stanowig podstawy do uwzglednienia odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
1a ustawy Pzp. Jednocze$nie Krajowa lzba Odwotawcza zwraca uwage, ze uwzglednienie
odwotania jest mozliwe jedynie w sytuaciji, kiedy Izba stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy
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i naruszenie to miato lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Zatem wbrew
temu, co twierdzi Odwotujacy sie, wskazanie podstawy prawnej jest niezbedne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pdzn. zm.), uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia
petnomochnika Zamawiajgcego w kwocie 3050,00 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic
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