Sygn. akt V Ca 3065/13

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 3 grudnia 2013 r.
Sad Okregowy w Warszawie V Wydzial Cywilny-Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Bogustawa Jarmolowicz-Lochanska (spr.)

SSO Maja Smoderek
Sedziowie:Protokolant:

SSR del. Agnieszka Wisniewska
st. sekr. sadowy Aneta Obcowska

po rozpoznaniu w dniu 26 listopada 2013 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy ze skargi Wojciecha Byskiniewicza prowadzacego dzialalnos¢ gospodarczg pod
nazwa "BYS” Wojciech Byskiniewicz

przeciwko zamawiajacemu m. st. Warszawie

0 zamdéwienie publiczne

na skutek skargi Wojciecha Byskiniewicza

od wyroku Krajowej [zby Odwolawczej

z dnia 14 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1831/13

1. oddala skargg;
2. zasadza od Wojciecha Byskiniewicza prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod
nazwa "BYS" Wojciech Byskiniewicz na rzecz m.st. Warszawy kwote 3.600 (trzy

tysigce szescéset) zlotych tytulem zwrotu kosztow zastepstwa prawnego w instancji
odwolawczej.

: » **yginale wtasciwe podpisy
Z.yoonosc

SEKRETARZ SADOWY

Anna

Sygn. akt V Ca 3065/13

UZASADNIENIE



Wyrokiem z dnia 04.06.2013r. Krajowa Izba Odwolawczego w polaczonych sprawach

KIO 1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13 i KIO 1133/13 wszczetych na skutek odwolan
migdzy innymi Wojciecha Bysnikiewicza prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa

r

BYS WB w sprawie o udzielenie zaméwienia publicznego na odbior i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych z terenu m.st. Warszawy wszczgtego przez zamawiajacego na
podstawie przetargu nieograniczonego uwzglednila wszystkie odwolania i nakazala Miastu
Stolecznemu Warszawa zmiang tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz
ogloszenia o zamdéwieniu poprzez:

1.1.  wykreslenie punktu 12.2.3. lit. ¢ i d w czescei I specyfikacii istotnych
warunkow zamowienia oraz punktu I11.2.1) ppkt. 12.2.3. lit. ¢ id w sekc;ji I11
ogloszenia zamdéwieniu,

1.2.  zmiang punktu 26. podpunkt 2 lit. b oraz punktu 27. w czesci V specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia w taki sposob, by kryteria oceny ofert oraz
zasady oceny ofert wedlug kryteriow uwzglednialy hierarchi¢ sposobow
postepowania z odpadami wskazang w art. 17 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r.

o odpadach, w tym najwyzsze poziomy odzysku surowcowego odpadow,

1.3. wskazanie dla kazdej czesci zamowienia (zadania) maksymalnej ilosci
odpadow, do odebrania izagospodarowania ktorych wykonawcy beda

zobowigzani w ramach wynagrodzenia wskazanego w § 6 ust. 1 zalacznika nr
12 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (wzor umowy) wraz

z okresleniem, czy po osiagnieciu wskazanej ilosci maksymalnej odpadow
wykonawcy bedzie przystugiwalo zwigckszenie wynagrodzenia, czy tez umowa
zostanie uznana za wykonana,

1.4. wskazanie maksymalnej ilosci odbiorow odpadéw w sytuacjach, o ktérych
mowa w punkcie 2.5. rozdzialu V zalacznika nr 11 do specyfikaciji istotnych
warunkow zamowienia (opis przedmiotu zaméwienia), do ktorych odebrania
wykonawca jest zobowigzany w ramach wynagrodzenia okres$lonego w § 6
ust. 1 zalgcznika nr 12 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (wzor
umowy) lub alternatywnie opisanie sposobu dodatkowej wyceny takiego
odbioru,

1.5.  wskazanie dla kazdej cz¢$ci zamowienia (zadania) maksymalne; ilosci
irodzaju pojemnikéw oraz ilosci workow, ktore ma dostarczy¢ wykonawca

w ramach wynagrodzenia okreslonego w § 6 ust. 1 zalgcznika nr 12 do
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (wzor inno wy) lub alternatywnie
okreslenie wynagrodzenia jednostkowego za dany pojemnik lub worek,

1.6. zmiane¢ postanowien zalacznika nr 12 do specyfikaciji istotnych warunkow

zamOwienia (wzor umowy) poprzez okreslenie odpowiedniego terminu na
rozpoczgcie $wiadczenia uslugi, w  szczegdlnoSci na dostarczenie  pojemnikow

na odpady, w tym wprowadzenie okresu karencji w naliczaniu kar umownych
wskazanych w § 8 ust. 3 pkt 6,7, 9, 10, 12, 14, 20 zalgcznika nr 12 do
specyfikacji istotnych warunkdw zaméwienia (wzor umowy) na okres

odpowiedni do rozpoczgcia wlasciwego swiadczenia ushuigi,

1.7. zmniejszenie wysokosci kar umownych okreslonych w § 8 ust. 3 pkt 1,2,4, 5,
12,15,17119 oraz § 8 ust. 415 zalacznika nr 12 do specyfikaciji istotnych
warunkow zaméwienia (wzor umowy), a takze powigzanie kar umownych

z negatywnymi skutkami dziatan lub zaniechan wykonawcy, w szczegdlnosci
zanieczyszczeniem odpadami,

1.8. zmiane § 8 ust. 3 pkt 8 i 10 zalacznika nr 12 do specyfikaciji istotnych
warunkow zamowienia (wzor umowy) poprzez odniesienie kar umownych



w przypadku zabudowy wielorodzinnej do ilosci pojemnikéw zamiast lokali
(gospodarstw domowych),

1.9. zmiang § 11 ust. 1 pkt 6 zalgcznika nr 12 do specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia (wzdor umowy) poprzez okreslenie procedury pozwalajacej ustalic,
iz wykonawca zaprzestal wykonywania umowy,

1.10. zmiane § 8 zalgcznika nr 12 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(wzdr umowy) poprzez okreslenie procedury reklamacyjnej poprzedzajacej
naliczenie kar umownych,

1.11.  wykreslenie w punkcie 2.11. rozdzialu V. zalgcznika nr 11do specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia (opis przedmiotu zaméwienia) obowiazku
uzyskania przez wykonawce zezwolen na wjazd na drogi prywatne;

2. kosztami postgpowania obcigzyla Miasto Stoleczne Warszawa, P1. Bankowy 3/5,
00-950 Warszawa.

Po wydaniu wyroku zamawiajacy w dalszym ciagu prowadzit postgpowanie w trybie
przetargu nieograniczonego postgpowanie na ,,0dbior i zagospodarowanie odpadow
komunalnych z terenu m.st. Warszawy nr ZP/GP/271/IV-75 /13 \W dniu 29.07.13
odwolujacy Wojciech Bysnikiewicz wnidst kolejne odwotanie w przedmiocie zaniechania
wykonania przez zamawiajacego czynnosci zgodnie z wyrokiem KIO z 04.06.13r. zarzucajac
naruszenie:

1) zasady zwigzania zamawiajacego wyrokiem KIO, wywodzonej z art. 185 ust, 7 i art. 197
ust. 1 Pzpw zw. zart. 1184 § 1 iart. 365 § 1 iart. 366 k.p.c. (tej samej zasady w zarzutach 2,
4 15 ponizej), poprzez niewykonanie pkt 1.2 sentencji wyroku nakazujacego zamawiajacemu
zmiang SIWZ w taki sposdb, aby kryteria oceny ofert oraz zasady oceny ofert wedlug
kryteridow uwzglgdnialy hierarchi¢ sposobdw postepowania z odpadami; a jednoczesnie:

-art. 91 ust. 1,213 Pzp w zw. zart. 29 ust. 2 i art. 7 Pzp oraz w zw. z art. 3b i 3c ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dalej jako ,,u.c.p.g.") w zw. z art. 17-19 ustawy z
dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (dalej jako ,,u.0"), § 22 Regulaminu utrzymania czystosci
i porzadku na terenie m.st. Warszawy z dnia 17 stycznia 2013r. i innymi przepisami
przywolanymi w dalszej czesci, jak rowniez w zwiagzku z art. 38 ust. 4 Pzp, poprzez
okreslenie w pkt 26 SIWZ i odpowiednio w ogloszeniu o zamdéwieniu (pkt 3), iz jedynym
kryterium oceny ofert jest cena. Podnidst ,ze kryterium to, w okoliczno$ciach
przedmiotowego zamowienia obejmujgcego w szczegdlnosci zagospodarowanie odpadow
komunalnych, nie prowadzi do wyboru oferty najkorzystniejszej z punktu widzenia interesu
publicznego i obowigzkéw zamawiajacego wynikajacych z u.c.p.g. oraz ustawy o odpadach
albowiem nie uwzglednia hierarchii postgpowania z odpadami, w tym najwyzszych
pozioméw odzysku surowcowego odpaddw, premiujac wykonawcow zamierzajacych
zagospodarowac¢ odpady w instalacjach w prostej i tym samym taniej technologii, nie
pozwalajacych na rzeczywista redukcje strumienia odpadéw i odzysk surowcowy. Wskazat
,ze kryterium cenowe wyboru oferty najkorzystniejszej prowadzi do pozbawienia mozliwosci
uzyskania zamowienia przez wykonawcow stosujacych najlepsze rozwigzania

technologiczne, dajace najwyzszy efekt ekologiczny, co narusza art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art.

9 ust. 1 iust. 2 pkt 2 15 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i
konsumentow.

2)- niewykonanie pkt 1.3 sentencji wyroku nakazujacego wskazanie dla kazdej czgsci
zamowienia (zadania) maksymalne;j ilosci odpadéw, do odebrania i zagospodarowania
ktorych wykonawcy beda zobowigzani w ramach wynagrodzenia umowmego;

niewykonanie pkt 1.5 sentencji nakazujacego wskazanie dla kazdej czgsci zaméwienia
(zadania) maksymalnej ilosci i rodzaju pojemnikéw oraz ilosci workéw, ktére ma dostarczy¢
wykonawca w ramach wynagrodzenia umownego, co jednoczesnie narusza: - art. 6d ust. 4
u.c.p.g wzw. art. 29 ust. 1 iust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 353(1) k.c. w zw. z art.
14 Pzp, prowadzac do niejednoznacznego, nie wyczerpujacego i nieuwzgledniajacego
wszystkich wymagan i okoliczno$ci majacych wplyw na sporzadzenie oferty dokonanie opisu
przedmiotu zaméwienia.



3) art. 6d ust. 4 u.c.p.g. w zw. art. 29 ust. 1 iust. 2 w zw. zart. 7 ust. 1 Pzp oraz art.
353(1) k.c. wzw. z art. 14 Pzp, prowadzac do niejednoznacznego, niewyczerpujacego

i nieuwzgledniajacego wszystkich wymagan i okoliczno$ci majacych wplyw na sporzadzenie
oferty dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w zakresie zasad wykonania ustugi
inwentaryzacji punktow odbioru odpadéow (POO),

4) niewykonanie pkt 1.6 sentencji wyroku nakazujacego zmiang postanowien wzoru
umowy poprzez okreslenie odpowiedniego terminu na rozpoczecie Swiadczenia

ushugi, w szczegolnoéci na dostarczenie pojemnikow i workow co jednoczesnie stanowi
naruszenie:

art. 6d ust. 4 u.c.p.g. w zw. art. 29 ust. 1 iust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art.

353(1)

k.c. wzw. zart. 139 ust. 1 Pzpiart. 7 Pzp

5) niewykonanie pkt 1,7 sentencji wyroku nakazujacego zmniejszenie wysokosci kar
umownych, a takze powigzanie kar umownych z negatywnymi skutkami dziatan lub
zaniechan wykonawcy, niewykonanie pkt 1.8 sentencji wyroku nakazujacego zmiang § 8 ust.
3 pkt 8 1 10 wzoru umowy poprzez odniesienie kar umownych do ilosci pojemnikéw zamiast
lokali, co jednocze$nie narusza art, 353(1) k.c. iart. 483 k.c. w zw. z art. 14 Pzp w zakresie,

w jakim zmiany wysokosci i zasad naliczania kar umownych, o ktérych mowa w obecnym §
8 ust. 3 pkt 417, prowadza do naliczenia kar razaco wygérowanych, a wigc oderwanych od
istoty kary umownej i pozostaja bez zwigzku z zakresem negatywnych skutkow
niewypehienia przez wykonawcg obowiazkow umownych.

W oparciu o przedstawione zarzuty odwolujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) wykonanie sentencji wyroku Izby pkt 1.2 poprzez uniewaznienie czynno$ci zmiany.
SIWZ polegajacej na ustaleniu tylko cenowego kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty
2} okreslenie rzeczywistej maksymalnej ilosci punktow odbioru odpadéw (POO), ktore
wykonawca ma zinwentaryzowaé w ramach wynagrodzenia okreslonego w §6 ust. 2 lit. a)

wzoru umowy lub alternatywnie okreslenie limitu ilosci POO, ktére wykonawca ma
zinwentaryzowa¢ w ramach wynagrodzenia okreslonego w § 6 ust. 2 lit. a) i opisanie
sposobu dodatkowej wyceny inwentaryzacji punktow odbioru odpadow, ktdre zostang
wykonane przez wykonawce poza tym limitem.

3) modyfikacj¢ razaco wygdrowanych kar umownych okreslonych w § 8 ust, 3 pkt 7
WZOru umowy.

Odwolujacy wskazal, iz w wyniku naruszenia przez zamawiajacego powolanych przepiséw
Pzp jego interes w uzyskaniu zamdéwienia moze dozna¢ uszczerbku, bowiem
niejednoznaczny opis przedmiotu zaméwienia oraz niezgodny z prawem sposob dokonania
przez zamawiajacego opisu kryterium oceny ofert utrudnia mu dostep do zamoéwienia, w
szczegolnosci poprzez niemozliwos¢ skalkulowania w cenie ofertowej w pelni ryzyka, jakie
moze si¢ wigzac z realizacja zamowienia.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie wnidst oddalenie odwolania stosownie
do art. 192 ust. 112 ustawy pzp. Wskazal na przestanki i tres¢ wyroku Izby z dnia 4
czerwca 2013 r, powolanego w odwolaniu. W tym $wietle stwierdzil, ze miat obowigzek
dokona¢ modyfikacji wg szczegdlowych wytycznych zawartych w wyroku KIO przy
zalozeniu niezmiennosci pozostatych zapiséw lub dokonanie modyfikacji siwz na podstawie
art. 38 ust. 4 ustawy pzp w granicach wytyczonych przez zasady systemu zaméwien, przy
uwzglednieniu potrzeb zamawiajacego. W ocenie zamawiajacego byt on upowazniony do



dokonania zmian specyfikacji i ogloszenia w szerszym niz wynikajacy z wyroku Izby
zakresie. Zauwazyl, ze zarzuty odwolania koncentrujg si¢ na naruszeniu zasady zwigzania
zamawiajgcego wyrokiem KIO inie odnosza si¢ bezposrednio do modyfikacji siwz dokonane;j
18 lipca 2013 r., co oznacza, ze odwolujacy nie wykazat interesu okreslonego w art. 179
ustawy pzp. Zamawiajacy stwierdzil, ze po wszechstronnej analizie sprawy korzystajac z
uprawnienia wynikajacego z art. 38 ust. 4 ustawy pzp, w granicach zasad systemu zaméwien
publicznych, dokonat modyfikacji dokumentéw postgpowania przetargowego majac na celu
zagwarantowanie prawidlowego wykonania ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow
komunalnych z terenu m. st. Warszawy. W ocenie zamawiajacego brak zaskarzenia czynno$ci
modyfikacji siwz powinno prowadzi¢ do oddalenia odwolania. Zamawiajacy stwierdzi, iz
wobec braku na obecnym etapie postepowania, kryterium pozacenow’ego, brak jest podstaw
faktycznych i prawnych zadania wprowadzenia takiego kryterium. Zauwazyt nadto, ze w

odwolaniu w sprawie sygn. KIO 1126/13 odwolujacy zadat od zamawiajacego usunigcia
pozacenowego kryterium oceny ofert, wzglednie jego modyfikaciji.

Odnoszac si¢ do zarzutu naruszenia prawa poprzez zastosowanie w postepowaniu
jako jedynego kryterium oceny ofert ceny, zamawiajacy zaprzeczy! twierdzeniu
odwolujacego. Wskazal na tres¢ art. 91 oraz art. 2 pkt 5 ustawy pzp i stwierdzil, ze celem
postepowania jest nabycie dobr lub ustug na jak najkorzystniejszych warunkach. Zauwazyt,
ze cena jest podstawowym kryterium oceny ofert i to zamawiajacy jako gospodarz
postepowania sam decyduje, czy ograniczy¢ si¢ do tego kryterium (obowigzkowego), czy
wprowadzi¢ kryteria dodatkowe. Na potwierdzenie stanowiska przytoczyt poglady
pismiennictwa i orzecznictwo. Wskazat przy tym, ze to zamawiajacy okresla swoje
uzasadnione potrzeby z uwzglednieniem zasady zachowania uczciwej konkurenciji.
Stwierdzil, ze postgpowanie odwolawczego nie moze stuzy¢ wymuszeniu na zamawiajacym
wprowadzenia do opisu przedmiotu zaméwienia lub siwz rozwigzan, ktére bylyby
dogodniejsze dla wykonawcy z jego punktu widzenia i wygody oraz subiektywnego
przekonania wykonawcy o tym, ze takie rozwigzanie jest korzystniejsze i rownowazne do
oczekiwanego przez zamawiajagcego. W ocenie zamawiajacego odwolujacy zmierza do
uksztaltowania warunkow przetargu w sposob, ktory stawialby tego wykonawce w
uprzywilejowanej pozycji w stosunku do innych wykonawcdow z naruszeniem art. 7 ustawy

pZp.

Zamawiajacy stwierdzit rowniez, Ze jego potrzeby sa zdeterminowane nie wylacznie
wprowadzonym kryterium lecz przede wszystkim wymogami siwz, opisem przedmiotu
zamOwienia i wzorem umowy. Te za$ wynikaja z przepisow prawa powszechnie
obowigzujacego, odnoszacych sie do przedmiotowego zamowienia, w szczegolnosci z ustawy
z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gmina, ponadto wymogi w tym zakresie zawarte sa w aktach prawa
miejscowego tj. Wojewodzkim Planie Gospodarki Odpadami dla Mazowsza oraz
Regulaminie utrzymania czystosci i Porzadku na terenie m. st. Warszawy. Zamawiajacy
zauwazyl réwniez, ze wprowadzenie kryterium pozacenowego nie zagwarantuje prawidlowe;j
realizacji przedmiotu zaméwienia, a zamawiajacy dysponuje innymi niz kryteria
instrumentami zapewniajacymi weryfikacje zdonosci wykonawcy do realizacji przedmiotu
zamowienia, w tym poprzez warunki udzialu w postepowaniu. Kazdy w wykonawcoéw ma
zlozy¢ oferte odpowiadajacg tresci siwz, zgodng z przepisami ustawy” pzp i zawierajaca

prawidlowo obliczong ceng. Ponadto dysponuje okreslonymi sankcjami w toku wykonywania
umowy.

Odnosnie sposobu postepowania z odpadami odwolujacy stwierdzit, ze zawart w
specyfikacji wymagania w tym zakresie (Rozdziat V - Szczegdélowe warunki dotyczace
sposobu realizacji ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych), do jakich go
zobowigzyj gm. in. art. 17 ustawy o odpadach oraz powolany wyzej Regulamin.

Odpowiadajac na zarzut naruszenia norm powszechnie obowigzujacego prawa
poprzez przyjecie jedynie cenowego kryterium oceny ofert zamawiajacy stwierdzil, ze
odwolujacy nie wskazat jakie przepisy zostaly naruszone. W ocenie zamawiajagcego brak jest
takich naruszen, szczegolnie odniesieniu do ustawy pzp, a wobec braku naruszenia przepiséw
pzp, przedmiotowe rozwazania nie powinny podlegaé kognicji KIO, gdyz zgodnie z art. 180
ust. 1 ustawy pzp odwolanie przystuguje jedynie wobec niezgodnej z przepisami ustawy
czynno$ci zamawiajacego podjetej w postgpowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania
czynnosci, do ktdrej zamawiajacy jest zobowiagzany na podstawie ustawy. Zamawiajacy



stwierdzil, ze moze dazy¢ do osiagnigcia pozadanych standardow rynku odpadowego,
wskazuje jednak, Zze obecnie jego celem podstawowym jest odbidr i zagospodarowanie
odpadéw w biezacych realiach. Wskazal, ze kryteria winny by¢ jednoznaczne i precyzyjne, a
zastosowanie kryterium ceny spelia wymagania i nie narusza przepisow prawa wskazanych
przez odwolujacego. Zauwazyt, ze biorac pod uwage argumenty odwolujacego, przyjete
kryterium nie godzi w prawa odwolujacego, a moze mie¢ jedynie znaczenie z punktu
widzenia szans na ewentualny wybor jego oferty. Stwierdzil, ze kryterium to gwarantuje
przejrzystos¢ i obiektywny wybor najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy deklaruje, ze opis
przedmiotu zamdéwienia jest zgodny z przepisami dotyczacymi gospodarowania odpadami
oraz interesem spoltecznym rozumianym jako osiagnigcie celow ekologicznych, o jakich
mowa w art. 3b i 3¢ u.c.p.g. przy ponoszeniu rzeczywistych, cho¢ mozliwie najnizszych
kosztow. Na potwierdzenie wskazal na postanowienia opisu przedmiotu zaméwienia.
Kwestionujac zarzut o preferowaniu metod zagospodarowania odpadéw znajdujacych si¢ na
najnizszym mozliwym szczeblu hierarchii gospodarowania odpadami, zauwazyl, ze nie
faworyzuje wykonawcow, ktorzy zatoza kierowanie odpadéw' do tanszych instalacji RIPOK,
a wszyscy oferenci maja réwny dostep do korzystania ze wszystkich instalacji RIPOK
wyznaczonych dla regionu warszawskiego.

Odnosnie zarzutu dotyczacego wskazania dla kazdego zadania maksymalnej ilo$ci i
rodzaju pojemnikéw i workéw, ktore ma dostarczy¢é wykonawca w ramach wynagrodzenia,
zamawiajacy wskazal, ze w siwz zostat zmodyfikowany sposob rozliczania ustugi odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych (zamiast rozliczenia ryczaltowego zostalo przyjete
rozliczenie kosztorysowe za 1 tong odpaddéw) co wplywa znaczaco na sposob szacowania
przez potencjalnych wykonawcow kosztéw kompleksowej obslugi wyposazenia w pojemniki
i worki oraz odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych. Stwierdzi, ze w opisie
przedmiotu zamdéwienia zawarto dane, ktére pozwalaja wykonawcy, w sposob maksymalnie
dokladny okresli¢ ceng oferty za realizacje przedmiotu zamowienia. Zauwazyt takze, ze
wykonawca wybrany bedzie dysponowat czasem ok. 4 miesiecy na przygotowanie si¢, w tym
oszacowanie szczegdlowej liczby pojemnikow.

Zdaniem zamawiajacego wykonawca o wymaganym dos§wiadczeniu moze na podstawie
podane;j ilosci odpadéw odbieranych z réznego rodzaju nieruchomosci, oszacowac liczbe
niezbednych pojemnikéw. Wskazal, ze ewentualne zwigkszenie ilosci odpadéw nie wymusi
zwiekszenia liczby pojemnikow.

Krajowa Izba Odwolawcza nie znalazla podstaw do odrzucenia odwotlania na podstawie
art. 189 ust, 2 ustawy pzp, w tym wskazanego przez zamawiajacego przepisu art. 189 ust. 2
pkt 1 ustawy. Izba zauwazyta , ze odwolanie, w ktorym wskazano na zaniechanie wykonania
czynnosci przez zamawiajacego zgodnie z wyrokiem z dnia 4 czerwca 2013 r. jest
jednoczesnie odwolaniem {wg sformulowania odwolujacego: ,,a tym samym'") wobec
czynnosci zamawiajacego ,,polegajacej na dokonaniu w wyzej wymienionym postepowaniu
ustalenia kryteriow ocen ofert sprzecznych z przepisami ustawy pzp, dokonaniu
nieprawidlowego opisu przedmiotu zamowienia oraz wobec postanowien siwz dot. kar
umownych". Zacytowany i zawarty w czgsci wstepnej odwolania przedmiot odwotania
niewatpliwie podlega kognicji Krajowej [zby Odwolawczej wyznaczonej przepisami art. 179
ust, 1 ustawy pzp, w ktérym mowa o naruszeniu przez zamawiajacego przepisow ustawy oraz
art. 180 ust. 1 dajacym wykonawcy prawo do odwolania od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajacy

W toku rozprawy, na ktéra Izba skierowata odwolanie do rozpatrzenia, odwolujacy
oswiadczyl, ze w zwigzku z dokonang przez Zamawiajacy modyfikacja siwz oraz trescig
odpowiedzi na pytania wykonawcow modyfikuje zarzuty' w ten sposdb, ze:

podtrzymuj e zarzut numer j eden;

w punkcie dwa cofa zarzut z tiret jeden, podtrzymujac pozostate;
cofa zarzuty z punktow trzy i cztery;

podtrzymuje zarzuty z punktu pigé, z tym Zze cofa zarzut dotyczacy kar umownych

opisanych w paragrafie 8 ust. 3 punkt 7, stosownie do numeracji zarzutéw w odwolaniu.



Wyrokiem z dnia 12.08.2013r. Krajowa Izba Odwolawcza 10 oddalita
odwolanie.

Odnoszac si¢ do zarzutu naruszenia prawa poprzez zastosowanie w postepowaniu jako
jedynego kryterium oceny ofert ceny wskazala , ze zgodnie z art. 91 ustawy pzp kryteriami
oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace si¢ do przedmiotu zamoéwienia, w
szczegllnosci jakosé, funkcjonalnosé, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych
dostepnych technologii w zakresie oddzialywania na srodowisko, koszty eksploatacji, serwis,
termin wykonania zamdwienia. Z kolei art. 2 pkt 5 definiujacy najkorzystniejsza oferte
wskazuje, ze jest to oferta przestawiajgca najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia publicznego, albo oferta z najnizsza cena. Z
obydwu przepiséw wynika, Zze cena jest w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego kryterium obowigzkowym. Ustalenie, czy i jakie (poza ceng) kryteria beda
stosowane przy ocenie zlozonych w postgpowaniu ofert, nalezy w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego do zamawiajacego, ktdry zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy pzp
przygotowuje i przeprowadza postgpowanie. Ustawa Pzp tylko w dwoch przypadkach -
uwzgledniajac charakter przedmiotu zamdéwienia, co nie ma zastosowania do niniejszego
postepowania 0 zaméwienie publiczne - wskazuje na obowigzkowe pozacenowe kryteria
oceny ofert. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy dokonal modyfikacji siwz
wprowadzajac w miejsce dotychczasowych dwdch kryteriow' tj. ceny i jakosci, kryterium
ceny, jako jedyne. Takie zachowanie zamawiajacego zdaniem KIO nie narusza przepisow
ustawy, w zwigzku z czym brak jest podstaw do uwzglgdnienia zarzutu podniesionego wobec
tak ustalonego kryterium. Krajowa Izba odwolawcza podniosta ,iz zamawiajacy ma prawo
uksztaltowania kryterium oceny ofert w sposob zgodny z jego potrzebami, przy zachowaniu
zasad zawartych w art. 7 ust. 1 ustawy pzp. tj. z uwzglednieniem zasady zachowania uczciwe;j
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Podejmujac decyzje o ustaleniu kryteriow'
kieruje si¢ naturalnie zamiarem uzyskania oferty najkorzy stniejszej zgodnie z wiasna ocena.

Krajowa Izba Odwolawcza podkreslila ,ze stosownie do art. 179 ust. 1 ustawy Pzp -
ocenia zarzuty naruszenia ustawy Pzp i nie jest wladna narzuci¢ zamawiajacemu jako
prowadzacemu postgpowanie zachowan, ktére - jakkolwiek moglyby by¢ postrzegane jako
pozadane, a polegajace np. na promowaniu jakosci, czy stosowaniu najlepszych technologii w
zakresie oddzialywania na $rodowisko, uwzgledniajac obowigzujace przepisy ustawy Pzp -
nie sg obowigzkowe. Wskazala ,ze wyrok Krajowej [zby Odwolawczej z dnia 4 czerwca 2013
r. zapadl w odmiennym od obecnego stanie faktycznym. W tamtym postgpowaniu Izba
oceniala zaskarzone postanowienia siwz dotyczace kryterium oceny ofert, ktorym obok ceny
byta jakos¢ i w odniesieniu do tego kryterium dokonala rozstrzygnigcia, uznajac jego opis
za naruszajacy zasade uczciwej konkurencji zawartg w art. 7 ustawy pzp, w konsekwencji
czego nakazala dokonanie okreslonych zmian siwz, w tym zmiang kryteriow oceny ofert tak,
by w kryterium jako$ci byla uwzgledniona hierarchia sposobdw postgpowania z odpadami
wskazana w ustawie o odpadach.

Wskazala ,iz w stanie faktycznym ustalonym w obecnie rozpatrywanej sprawie,
rezygnacja zamawiajagcego z innych niz cena kryteriow, w ocenie skladu orzekajacego,
dopuszczalna w $wietle przepisu art. 38 ust. 4 ustawy pzp, spowodowala, iz bezprzedmiotowa
stala si¢ ocena kryterium jakosci, wobec braku tego kryterium w postanowieniach
specyfikacji. Tym samym Krajowa Izba Odwolawcza nie stwierdzila naruszenia prawa przez
zamawiajacego przy ustalaniu kryteriow oceny ofert.

Odnoszac si¢ do zarzutu dotyczacego opisu przedmiotu zamdwienia polegajacego na
zaniechaniu okreslenia ilosci pojemnikéw, rodzaju pojemnikéw oraz ilosci workow, ktore
wykonawca ma dostarczy¢ w ramach wynagrodzenia umownego Izba zajela stanowisko , ze
w obecnym stanie faktycznym, tj. po modyfikacji postanowien siwz dnia 18 lipca 2013 r.
zmieniony zostat sposéb rozliczania ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych przez wprowadzenie - w miejsce dotychczasowej - ceny ryczaltowej za jedna
tong odpadéw, co znaczaco wplywa na sposob szacowania przez wykonawce kosztow-' calej
uslugi. Dokonana istotna zmiana opisu przedmiotu zaméwienia, analogicznie do omawianej
wyzej zmiany kryteriow oceny ofert spowodowala, ze zasady rozliczenia uslugi staly si¢
realne i wskazuja na ekwiwalentno$¢ swiadczen stron w toku wykonywania umowy. W stanie
faktycznym rozpatrywanym przez sktad orzekajacy wydajacy wyrok dnia 4 czerwca 2013 1,
oczywista byla ocena odpowiednich zapiséw siwz naruszajacych uczciwag konkurencje, czego
skutkiem bylo nakazanie wskazania przez zamawiajacego maksymalnej ilosci odpaddw, za
ktére zamawiajacy uisci ceng, co istotne, ryczaltowa. Obecnie ustalona cena jako
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kosztorysowa za kazda tong odebranych i zagospodarowanych odpadéw, powoduje, Zze nie
istnieje potrzeba dokonywania wskazywanych w powolanym wyroku ustalen gwarantujacych
wykonawcy wynagrodzenie za $wiadczenia wykraczajace poza umowiona cen¢ ryczaltows.
Izba podzielila stanowisko zamawiajacego, ze w opisie przedmiotu zamowienia stanowigcym
zalgeznik nr 1 do siwz zawarte sa wystarczajace dane pozwalajace okresli¢ potrzeby w
zakresie wyposazenia nieruchomosci w pojemniki. Dane te to w szczegdnosci: liczba
mieszkancow w zabudowie jednorodzinnej, wielorodzinnej niskiej i wysokiej, ktora pozwala
oszacowac liczbe gospodarstw domowych, jak rowniez ilos¢ odpadéw dla poszczegoinych
zadan ze wskazaniem rodzaju zabudowy, nieruchomosci zamieszanych i niezamieszkanych
oraz szacowana lgczna kubatura potrzebna do odebrania szczegdélowo okreslonej wielkosci
strumienia odpadéw w podziale na rodzaje odpaddw i typ zabudowy, kubatura odpadow
pochodzacych z rdznego rodzaju nieruchomosci i zestawienie punktow adresowych, czy tez
internetowy serwis mapowy m.st. Warszawy umozliwiajacy identyfikacje cech zabudowy. W
oparciu o powyzsze informacje w odniesieniu do kazdego zadania przy jednoczesnym
wskazaniu parametréw objgtosciowych oczekiwanych pojemnikéw dla poszczegdinych
rodzajéw zabudowy wykonawca moze ustali¢ niezbedna liczbg pojemnikéw. Z powyzszych
wzgledéw zarzut naruszenia art. 29 ustawy pzp KIO ocenila jako niezasadny.

Oceniajac zarzut razaco wygorowanej kary umownej przewidzianej w § 8 ust. 3 pkt 4
wzoru umowy stanowigcego zalacznik do siwz KIO Izba podniosta , ze w wyniku kolejnej
modyfikacji wzoru umowy dokonanej dnia 8.08.2013 r., tj. po wniesieniu odwolania,
zamawiajacy dokonal obnizenia kary umowne;j za kazdy zawiniony przypadek nieodebrania
odpadéw komunalnych z danej nieruchomosci w terminie wynikajacy z Planu Odbioréw (...)

- z kwoty 100 zt do kwoty 30 zt za kazde rozpoczete 100 litréw nominalnej pojemnosci
kazdego nieopréznionego pojemnika. Zas odwolujac si¢ do wyroku Izby z dnia 4czerwca

2013 r., wskazala , ze w orzeczeniu tym wskazano na celowos¢ odniesienia kar umownych do
negatywnych skutkéw zachowan wykonawcy oraz powigzanie kar z iloscig pojemnikow-’
zamiast lokali. W tej sytuacji w tym zakresie zmiany specyfikacji, takze co do podstawy, jak i
wysokosci kar umownych nie naruszaja prawa. Dodatkowo KIO zauwnzyla, Ze nie sg one
réwniez sprzeczne z postanowieniami powolanego kilkakrotnie wyroku Izby. Zdaniem Izby
obnizenie kary i odniesienie podstawy jej wymiaru do pojemnosci nieoproznione;j

pojemnikow' jest przy tym rozwigzaniem racjonalnym i nie moze prowadzi¢ do wniosku o
zastrzezeniu kary razaco wygorowane;j.

O kosztach postgpowania odwolawczego KIO orzekla na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéow kosztow w postgpowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Orzeczenie Izby skargg zaskarzyt Wojciech Bysnikiewicz zarzucajac :

1. naruszenie prawa procesowego, tj. art. 185 ust. 7iart. 197 ust. 1 p.zp. w
zw. zart. 1194 § 1iart. 365 § 1 iart. 366 k.p.c., poprzez przyjecie, ze
zamawiajacy nie byt zobowigzany do wykonania pkt 1.2 sentencji wyroku Izby z
dnia 4 czerwca 2013r., sygn. akt KIO 1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13,
KIO 1133/13, nakazujacego zamawiajacemu zmiang SIWZ w taki sposdb,
aby kryteria oceny ofert oraz zasady oceny ofert wedlug kryteriow
uwzglednialy hierarchig sposobdw postepowania z odpadami wskazang w art.
17 ustawy z dnia 14 grudnia 2012r. o odpadach, w tym najwyzsze poziomy
odzysku surowcowego, z racji zmiany stanu faktycznego, do ktérego doszlo,
poprzez rezygnacje zamawiajacego z pozacenowego kryterium wyboru
najkorzystniejszej oferty;

2. naruszenie prawa materialnego, tj. art. 38 ust. 4 p.z.p. w zwiazku z
art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i przyjecie,
iz w niniejszej sprawie zachodzily' przestanki do zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i rezygnacje z
pozacenowego kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty, ze wzgledu



na zmiang stanu faktycznego w sprawie, przez co wystapit uzasadniony
przypadek, o ktorym mowa w tym przepisie, gdy tymczasem zmiana
taka nie byla obiektywnie uzasadniona, a powodowana byla wylacznie
dazeniem do utrzymania uprzywilejowania konkretnego wykonawcy;

3. naruszenie prawa materialnego, tj. 91 ust. 2 p.z.p. w zwigzku z art.

7 ust, 1 p.z.p. oraz z art. 38 ust. 4 p.z.p. poprzez ich blgdng wykladnie,

polegajaca na przyjeciu, Ze spoczywajacy po stronie zamawiajacego obowigzek

zachowania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow' nie rodzi jednoczesnie obowigzku
zastosowania pozacenowych (jakosciowych) kryteriow' wyboru najkorzystniejszej oferty,

w sytuacji gdy brak takiego kryterium w realiach niniejszej sprawy'preferuje w sposob nie
majacy uzasadnienia w potrzebach zamawiajacego oraz w obowigzujgcych przepisach ustawy o
odpadach, w tym w zasadzie inerarehii postgpowania z odpadami, Wykonawcéw1 dysponujacych
tanszymi, a jednoczesnie gwarantujacymi co najwyzej minimalne poziomy odzysku odpadow

komunalnych i ograniczenia ilosci odpadéw komunalnych ulegajacych biodegradaciji
trafiajacych na skladowisko, regionalnymi instalacjami do przetwarzania odpadow
komunalnych (RIPOK), a przez to nierozpoznanie istoty sprawy w rozumieniu art. 386 § 4
kp.c.;

4. naruszenie prawa procesowego, tj. art. 196 ust. 4 p.z.p. poprzez wadliwe
skonstruowanie uzasadnienia zaskarzonego wyroku, w szczegolnosci w zakresie podstawy
faktycznej rozstrzygnigcia, polegajace na zaniechaniu wskazania, ktore fakty KIO uznala
za udowodnione, dowodow, na ktorych si¢ oparla, oraz przyczyn, dla ktérych innym
dowodom odméwila wiarygodnosci, co odnie$¢ nalezy w szczegdlnosci do okolicznosci
faktycznych wskazujacych na naruszenie przez Zamawiajacego - poprzez poprzestanie na cenie
jako jedynym kryterium oceny ofert zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow i dowodéw przedstawianych na ich poparcie.

W oparciu o powyzsze zarzuty skarzacy wnosit o:

(1) zmiang zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej poprzez
uwzglednienie wniesionego przez skarzacego odwolania i nakazanie
zamawiajgcemu, wobec faktu, iz dnia 28 sierpnia 2013r. mialo miejsce
otwarcie ofert zZtozonych w tym postgpowaniu o zaméwienie,
uniewaznienia postepowania o zaméwienie publiczne na

podstawie art. 93 ust. I pkt 7 p.z.p.;

(2) zasadzenie od strony przeciwnej na rzecz skarzacego kosztow
postepowania, w tym wynagrodzenia radcy prawnego, wedlug norm
przepisanych.

W odpowiedzi na skargg przeciwnik skargi m.st. Warszawa wnioslo o jej odrzucenie
ewentualnie ojej je oddalenie i zasgdzenie na swoja rzecz kosztéw postepowania.

Sad Okregowy zwazy t co nastepuje :

Skarga nie jest zasadna . Sad Okrggowy podziela oceng prawng dokonana przez Krajowa
Izbe Odwolawcza i przyjmuje za wiasng. Tym samym stwierdza brak podstaw do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Od czynnosci zamawiajacego wyboru oferty
dokonanej w dniu 28 sierpnia 2013r.wykonawcey . w tym i skarzacy wniesli odwolanie .Zatem
prawidlowos¢ tej czynnosci podlega¢ bedzie kontroli KIO w ramach wniesionego odwotania od tej
czynnosci oraz ewentualnie kontroli Sadu.

W przedmiotowe;j skardze skarzacy zarzuca niewykonanie przez zamawiajacego wyroku



KIO z 4 czerwca 2013r. , ktdrym to jego zdaniem zamawiajacy byt zwiazany , co w jego
ocenie stanowi naruszenie art. 185, 7 i 197pkt. 4 ustawy Pzp .Przedmiotem rozpoznania w
niniejszej sprawie moze by¢ zatem jedynie czy zamawiajacy byt uprawniony do dokonania
zmian SIWZ niezgodnie z trescig wyroku KIO z 4 czerwca 2013r. i czy taka zmiana narusza
zasady zwigzania wyrokiem KIO i uczciwej konkurencji

Odnoszac si¢ do zarzutow skargi Sad Okregowy zauwaza ,ze zgodnie z art. 2 pkt. 5 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publiczny (Dz.U.2013.907 j.t. ) przez najkorzystniejsza
ofert¢ nalezy rozumie¢ - oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych
kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia publicznego, albo oferte z najnizsza
ceng, a w przypadku zaméwien publicznych w zakresie dzialalnosci twdrczej lub naukowe;j,
ktérych przedmiotu nie mozna z gory opisa¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy - oferte,
ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych si¢ do
przedmiotu zamdéwienia publicznego. Za$ definicja ceny odwoluje si¢ do znaczenia
nadanego przez ustawodawce w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz.
U. Nr 97, poz. 1050 z pézn. zm.). Zgodnie z tym przepisem ceng jest "warto$§¢ wyrazona w
jednostkach pienigznych, ktora kupujacy jest obowiazany zaplaci¢ przedsigbiorcy za towar
lub ustuge; w cenie uwzglgdnia si¢ podatek od towardéw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli
na podstawie odrgbnych przepiséw sprzedaz towaréw (uslugi) podlega obciazeniu podatkiem
od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Pomimo Ze przytoczona definicja posluguje
sie pojeciami kupujacego i przedsigbiorcy, na gruncie ustawy stosuje si¢ ja do wszystkich
rodzajéw zaméwien, a wigc dostaw, uslug i robdt budowlanych, jak tez do wszystkich typéw
uméw nazwanych i nienazwanych, ktére s umowami w sprawie zamowienia publicznego.

Nie bedzie mialo tez znaczenia dla prawidlowego zastosowania przepisow, czy wykonawca
zamowienia jest przedsigbiorca, czy tez innym podmiotem.

Definicja najkorzystniejszej oferty ma zatem kluczowe znaczenie dla postgpowania o
zamowienie publiczne. Ustawa przez to pojecie nakazuje rozumie¢:

1) oferte z najnizsza cena, jezeli jedynym kryterium oceny ofert jest cena,
2) oferte przedstawiajacg najkorzystniejszy bilans cen}' i innych kryteriéw oceny ofert.
Sad Okregowy podziela poglad zamawiajacego 1 KIO ,ze oferte najkorzystniejsza

definiuje dla kazdego postgpowania odrgbnie sam zamawiajacy, ustalajac kryteria oceny ofert
inadajac im znaczenie (wage). W przypadku wyboru trybu zapytania o cene lub licytacji
elektronicznej zamawiajacy juz w momencie podejmowania decyzji o wyborze trybu
wskazuje, ze oferta najkorzystniejsza bedzie oferta najtansza, gdyz w tych trybach jedynym

dopuszczalnym ustawowo kryterium oceny ofert jest cena. W kazdym jednak postgpowaniu
zamawiajacy, ktéry ma najlepsza wiedz¢ o tym, co chce zaméwic i jakie wymogi przedmiot

zamowienia powinien spetiaé, definiujac kryteria, sam podejmuje decyzje o tym, jaka oferta
bedzie dla niego najkorzystniejsza.

Jednoczesnie jednak, pamictajac o konieczno$ci stosowania pro wspolnotowej wykladni
prawa, warto przypomnie¢, ze przepisy dyrektyw 2004/17/WE oraz 2004/18/WE nieco
inaczej rozstrzygaja t¢ sama kwestig. W pkt 46 preambuly do dyrektywy 2004/18/WE oraz
pkt 55 preambuly do dyrektywy 2004/17/WE ustawodawca europejski wskazal, ze nalezy
dopuszcza¢ stosowanie dwoch kryteriow udzielania zaméwien: "najnizsza cena" oraz "oferta
najkorzystniejsza ekonomicznie". W kazdym wigc przypadku, tj. zardwno zastosowania
jedynie kryterium cenowego, jak i stosowania innych kryteriéw wraz z kryterium ceny,
procedura udzielenia zaméwienia ma prowadzi¢ do wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, co determinuje konieczno$¢ ustalania innych kryteriéw pod katem osiagnigcia
efektu ekonomicznego.

KIO ma takze racje ,ze tylko w trzech sytuacjach prawo zaméwien publicznych
nakazuje zamawiajacemu zastosowanie innych kryteriow niz cena, wskazujgc tym samym, ze
oferta najkorzystniejszag w takim postgpowaniu bedzie zawsze oferta przedstawiajaca
najkorzystniejszy bilans wskazanych przez zamawiajacego cech. Chodzi tu o przypadki
zamowien z zakresu dzialalnosci tworczej lub naukowej, ktorych przedmiotu nie mozna
opisa¢ jednoznacznie i wyczerpujaco, postepowan, gdzie zamawiajacy dopuszcza skladanie
ofert wariantowych oraz zastosowanie przez zamawiajacego trybu dialogu konkurencyjnego.



Ustawa Pzp nie wyznacza przy tym zadnych limitow dla okreslania znaczenia
kryteriow oceny ofert, a przez to uzyskania najkorzystniejszej oferty. Jedynie jednostki
sektora finanséw publicznych zgodnie z art. 44 ust. 3 u.f.p. maja obowiazek dokonywaé
wydatkow w sposob celowy i oszczgdny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych
efektow z danych nakltadow, optymalnego doboru metod i srodkdw stuzacych osiagnieciu
zamierzonych celéw, umoZliwiajqc)l terminowg realizacje zadan oraz w wysokosci i
terminach wynikajacych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan. Ci zamawiajacy, efekt ten,
powinni osigga¢ przez prawidlowe i umiejetne stosowanie przepisOw prawa zamowien
publicznych.

Przenoszac powyzsze na grunt badanej sprawy . w ocenie Sadu Okregowego KIO ma
racje twierdzac ,ze zamawiajacy mirno tresci w yroku KIO z dnia 4 czerwna 2013r. byt wiadin

dokonaé¢ zmiany specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia przez odstapienie od
dodatkowego kryterium przyjetym w pierwotnej specyfikaciji tj. kryterium jakosciowego i
poprzestaniu tylko na kryterium cenowym. Zmiana ustawy prawa zamdéwien publicznych
dokonana w dniu 4 wrzesnia w 2009r., ktora uchylila ust. 5 i zmienila ust. 4 art. 38 ustawy
Pzp wprowadzita tym samym dopuszczalno$¢ zmiany specyfikacji. W poprzednim stanie
prawnym obowigzywat zakaz takiej zmiany w zakresie warunkow udzialu w postgpowaniu
oraz kryteriow oceny ofert . Obecnie zatem zamawiajacy ma prawo dokonania zmian w
tresci SIWZ w pelnym zakresie i wlasciwie bez zadnych ograniczeni . Jedynym warunkiem
dokonania takich zmian jest wystapienie uzasadnionych okolicznosci przy czym zaden
przepis prawa nie okre$la co nalezy rozumie¢ pod tym pojeciem. Zas zgodnie z pogladami
doktryny i stanowiskiem orzecznictwa mozna przyja¢ ,ze praktycznie kazda potrzeba begdzie
uzasadniona i trudno bedzie ja podwazy¢ .

Sad Okregowy orzekajacy w niniejszej sprawie podziela stanowisko KIO wyrazone w
wyroku z 7 maja 2013r., KIO 898/13 ,ze zamawiajacy nie musi wykazywacé szczegolnej
sytuacji zwigzanej z postgpowaniem , w wyniku ktérej musiatby dokonywaé zmiany SIWZ.
Takiego wymogu nie stawia ani przepis art. 38 Pzp ani inne przepisy tej ustawy . Zmiana
SIWZ zatem moze nastapi¢ w kazdym czasie . Jedynym ograniczeniem jest termin skladania
ofert . Konieczno$¢ zmian SIWZ moze wyplywac zaréwno z otrzymywanych od
wykonawcow pytan zmierzajacych do wyjasnienia jej tresci , z uwzglednienia odwolania jak
tez z inicjatywy samego zamawiajgcego czy to na skutek pytan wykonawcow co do tresci
SIWZ czy tez na skutek dokonania przez zamawiajacego zmiany oceny swoich potrzeb.
Bioragc powyzsze wskazania pod uwage i przenoszac je na grunt badanej sprawy w ocenie
Sadu Okrggowego zamawiajacy mialby obowigzek wykonania wyroku KIO z dnia 4 czerwca
2013r. w punkcie 1.2 w taki sposdb , by kryteria oceny ofert wedtug kryteriow uwzgledniaty
hierarchi¢ sposobdw postepowania z odpadami wskazane w art. 17 ustawy z dnia 14 grudnia
2012r. o odpadach .tylko wtedy gdyby nie ulegly zmianie okolicznosci faktyczne sprawy i w
dalszym ciagu kryteria oceny ofert opieralyby si¢ na cenie i jakosci. W tym zakresie
zamawiajacy byt zwigzany trescig wyroku KIO . Zmiana okolicznosci faktycznych w postaci
zmiany SIWZ w zakresie kryterium oceny ofert spowodowala w ocenie Sadu Okregowego, ze
zamawiajacy nie byl juz zwigzany trescig wyroku KIO z 4 czerwca 2013r. . Zdaniem Sadu
Okregowego, na gruncie obecnego art. 38 ustawy pzp . prawo zamawiajacego do
modyfikacji treSci SIWZ nie zostaje ograniczone tym, ze pierwotne brzmienie SIWZ bylo
przedmiotem orzeczenia KIO Iub Sadu. Wykonawcy bowiem posiadali $rodki oclirony
prawnej do zaskarzenia zmodyfikowanej tresci SIWZ co wynika wprost z tresci art. 180 ust.1
Pzp. Trzeba mie¢ na uwadze ,ze tre$¢ specyfikacii istotnych warunkéw zamdowienia nie moze
kwestionowana przez wykonawcdw na etapie po ocenie ofert albowiem jest wigzaca zardwno
dla wykonawcoéw jak dla zamawiajacego . Odstapienie przez zamawiajacego na obecnym
etapie od warunkow niezaskarzonej SIWZ stanowiloby naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcdow . Z powyzszych wzgledéw w ocenie Sadu
Okregowego zarzuty naruszenia art. 185 Pzp w zw. z art. 197 Pzp oraz art. 38 Pzp sa
niezasadne.

Na marginesie Sad Okrggowy zauwaza ,ze zmiana SIWZ nie zostala przez
wykonawcow zaskarzona . O zmianie SIWZ zamawiajacy zawiadomit wykonawcow,
zamie$cil publikacje o zmianie ogloszenia o zamdéwieniu oraz przedluzyt termin skladania
ofert . Nadto nalezy podnies¢ ,iz nawet w pierwotnej specyfikacji kryterium cenowe zostalo
przez zamawiajacego postawione na pierwszym miejscu Jego wazno$c¢ 1 istotno§é
zamawiajacy okreslit na poziomie 55 a kryterium jakosciowemu nadat mniejsze znaczenie i
okreslit jego istotnos¢ na poziomie 45.

Whbrew zarzutom skargi wskazane zachowanie zamawiajacego nie naruszylo rowniez



zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Wszyscy wykonawcy
zainteresowani postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego ,, Odbior i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu m.st. Warszawy” otrzymali informacje o
zmianach SIWZ oraz o zmianie terminu skladania i otwarcia ofert oraz specyfikacje i co
wiadomo Sgdowi z urzedu ,Zlozyli swoje oferty.

Zgodnie z art. 7. 1. zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow.

2. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o
udzielenie zamowienia wykonuja osoby zapewniajace bezstronnos¢ i obiektywizm.

3. Zamodwienia udziela si¢ wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy'.

Skarzacy ma racje ,ze zasad)' uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow stanowig fundamentalne zasady prawa zaméwien publicznych. Pozwalaja one
na realizacje celow ustawowych, tj. efektywnego i gospodarnego dysponowania $rodkami
publicznymi oraz zapewnienia dostepu do zaméwien wszystkim podmiotom zdolnym do ich
wykonania. W momencie przystapienia Polski do Unii Europejskiej zasady te nabraty
dodatkowego znaczenia, gdyz stosowane sa nie tylko do wykonawcdéw krajowych, ale takze
zapewniajg przestrzeganie odpowiednich regulacji dyrekty w oraz przepiséw traktatowych .

Zasady te obowigzuja zar6wno na etapie przygotowywania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jak i w czasie jego przeprowadzania. Skarzacy ma takze racje ,ze w
szczegolnosci moze dojs¢ do naruszenia wskazanych zasad na etapie przygotowywania opisu
przedmiotu zamdéwienia oraz okreslania warunkow stawianych wykonawcom. Ustawa
wyraznie wskazuje, ze ograniczenie konkurencji jest wyjatkiem od generalnej reguly i moze
mie¢ miejsce tylko w przypadkach okreslonych przez prawo zaméwien publicznych - np.
podaje zamknietg liste okolicznosci, w ktérych zamawiajacy moze zastosowac
niekonkurencyjny tryb z wolnej reki. Zasada uczciwej konkurencji oznacza réwniez, ze
zamawiajacy jest obowigzany eliminowac z postepowania wykonawcow dopuszczajacych
sie wzgledem siebie czyndw nieuczciwej konkurencji poprzez odrzucanie zlozonych przez
nich ofert (por. komentarz do art. 89 ust. 1 pkt 3). Zasada réwnego traktowania
wykonawcow oznacza zatem jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze srodkéw dyskryminujacych
wykonawcow ze wzgledu na ich wlasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jedne;j
miary do wszystkich wykonawcow znajdujacych sie w tej samej lub podobnej sytuaciji, nie
za$ na jednakowej ocenie wykonawcow. Ustawa wskazuje na zapewnienie rownego dostepu
do istotnych dla postepowania informacji w jednakowym czasie, zawiera nakaz
dokonywania oceny warunkow oraz oceny ofert wedlug wezesniej sprecyzowanych i
znanych wykonawcom kryteriow, na podstawie dokumentéw przediozonych we wniosku o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i ofercie, nie zas innej wiedzy zamawiajacego.

Wyrazem obowiazku zachowania przez zamawiajacego zasad uczciwej konkurencji
oraz rownosci jest takze jego zwigzanie podanymi do wiadomosci publicznej (wykonawcow)
informacjami istotnymi dla danego postepowania. Zamawiajacy nie moze bowiem dowolnie
zmienia¢ warunkéw udziatlu w postepowaniu i kryteriow oceny ofert, a inne postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia moze zmieniaé¢ jedynie w szczegolnie
uzasadnionych przypadkach i przy zalozeniu przeduzenia terminu skiadania ofert, jesli jest
to niezbg¢dne.

W ocenie Sadu Okregowego zachowanie zamawiajagcego odpowiadato wskazanym
zasadom .Za naruszenie wskazanych zasad nie mozna uznaé¢ dopuszczenia do udzialu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcow, ktorzy zdaniem
skarzacego dysponuja gorszym od skarzacego produktem tzn. produktem o gorszej i starszej
technologii .Nalezy podkresli¢ za Sadem Apelacyjnym w Warszawie ( wyrok z 2012.01.24 .

VI ACa9%65/11 , Lex ni It 13895 , teza 2 ) .ze przygotowanie i przeprowadzenie



postepowania o udzielenie zamoéwienia musi odby¢ si¢ z poszanowaniem zasad okreslonych
w art. 7129 p.z.p. Oznacza to konieczno$¢ eliminacji z opisu przedmiotu zaméwienia
wszelkich sformulowan, ktére moglyby wskazywac na konkretnego wykonawce, badz tez
ktore eliminowalyby konkretnych wykonawcow uniemozliwiajac im zlozenie oferty lub
powodowalyby sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bylby bardziej
uprzywilejowany od pozostatych. Nie jest dopuszczalne opisywanie przedmiotu zamowienia
na podstawie katalogow jednego producenta, opis taki bowiem narusza zasade
konkurencyjnosci i rownego dostepu do zaméwienia. Okreslenie przedmiotu zaméwienia w
sposob, ktory wskazywalby na konkretnego producenta, nie stanowi naruszenia zasad
uczciwej konkurenciji tylko wowczas, jezeli wynika to z braku mozliwosci zrealizowania
potrzeb zamawiajgcego przez inne podmioty. Zakaz, o ktérym mowa w art. 29 ust. 2 p.z.p.
zostanie naruszony, gdy przy opisie przedmiotu zamdwienia zamawiajacy uzyje oznaczen
czy parametréw wskazujacych konkretnego producenta (dostawce) lub konkretny produkt,
dziatajac w ten sposob wbrew zasadzie obiektywizmu i réwnego traktowania wszystkich
podmiotow ubiegajacych si¢ 0 zaméwienie publiczne.

Skarzacy zarzuca ,ze zamawiajacy nie wykonat pkt. 1.3 wyroku nakazujgcego
wskazanie dla kazdej czgsci zaméwienia maksymalnej ilosci odpadéw do odebrania i
zagospodarowania przez wykonawcow w ramach wynagrodzenia umownego oraz
niewykonanie pkt. 1.5 sentencji wyroku nakazujacego wskazanie dla kazdej czesci
zamowienia maksymalnej ilosci i rodzaju pojemnikéw oraz ilosci workow , ktore ma
dostarczy¢ wykonawca w ramach wynagrodzenia umownego .W specyfikacji z dnia 1 Slipca
2013r. cze$¢ druga -przedmiot i termin jego realizacji w pkt. 6.2 zamawiajacy okreslit
rodzaje odpadéw , ktore beda odbierane i zagospodarowywane w ramach wykonania
zaméwienia. Okreslit rowniez szacunkowa warto$¢ roczna odpadow na 785000MG oraz
okreslit szacunkowe wartosci roczne dla poszczegélnych zadan w pkt. 6.4. Wskazal takze
dla kazdego z zadan ilos¢ odbioru odpadéw zielonych . Dla kazdego zadania zostala
okreslona liczba punktow odbioru odpaddéw objeta inwentaryzacja . Powyzsze dane w ocenie
Sadu drugiej instancji wskazuja na to .ze zamawiajacy wykonat wyrok KIO w tej czgsci .

Sad Okregowy podziela rowniez ocene Krajowej Izby Odwolawczej , ze w' obecnym stanie
faktycznym, tj. po modyfikacji postanowien SIWZ z dnia 18 lipca 2013 r. zmieniony zostat
sposob rozliczania ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalych z
ryczaltowego na kosztorysowy - ceny za jedna tone odpaddw, co znaczaco wplywa na
sposob szacowania przez wykonawce kosztow- calej ustugi. Zasady rozliczenia uslugi staly

sie zatem realne i wskazujg na ekwiwalentno$¢ swiadczen stron w toku wykonywania
umowy. Cena kosztorysowa winna obejmowac wszystkie koszty i skladniki wraz z
narzutami niezb¢dne do wykonania zaméwienia . Majac dane co do ilosci szacunkowe;j
odpadow w kazdym zadaniu oraz wymagania zamawiajgcego co do pojemnikéw i workow,
w ocenie Sagdu Okregowego wykonawcy bez wigkszego trudu moga wyliczy¢ niezbedne dla
wykonania zaméwienia ilo§ci zardwno pojemnikow jak i workow. Taki opis przedmiotu
zamowienia w ocenie Sadu Okregowego nie narusza zasady uczciwej konkurencji albowiem
nie preferuje zadnego z wykonawcow.

Ze wzgledéw omowionych wyzej zmiana SIWZ w tym przedmiocie takze byla
dopuszczalna. Zas zamawiajacy byt zwigzany trescig wyroku KIO tylko w stanie faktycznym
rozpatrywanym przez skiad orzekajacy w dniu 4 czerwca 2013 r. Zmiana sposobu
rozliczenia ustugi na inny spowodowala, ze zamawiajacy nie byl zwiazany wskazaniami
KIO.

Takze termin wykonania zaméwienia w ocenie Sadu Okrggowego zostal okreslony przez
zamawiajacego w sposob prawidlowy i precyzyjny . Termin ten zostat okreslony z jedne;j
strony wystapieniem zdarzenia jakim jest zawarcie umowy a z drugiej strony data 31
stycznia 2017r. Terminy wykonania czynno$ci przygotowawczych w ocenie Sadu
Okregowego takze nie budza watpliwosci.

O kosztach postepowania odwolawczego Sad Okregowy orzekt zgodnie z zasada
odpowiedzialnosci za wynik procesu na podstawie art. 98 §1 k.p.c..
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