Sygn. akt: KIO 161/17

WYROK

z dnia 3 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2017 r. przez wykonawce
Remondis Olsztyn Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Partyzantéw 3, 10-522 Olsztyn w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Miasto Mragowo, ul. Krélewiecka 60A, 11-700 Mraggowo

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postgpowania obcigza Remondis Olsztyn Sp. z o0.0. Sp. k.,
ul. Partyzantéw 3, 10-522 Olsztyn i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce Remondis Olsztyn Sp. z o.0. Sp. k.,
ul. Partyzantow 3, 10-522 Olsztyn tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniCczaCy: .....cocceiiiiiiimiiirirrneas
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Gmineg
Miasto Mrggowo (dalej ,zamawiajgcy”) w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Odbior
i transport odpadoéw komunalnych z terenu odbieranych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych oraz niezamieszkatych" (Nr ref: OPZ.271.2.2017) wykonawca Remondis
Olsztyn Sp. z o0.0. sp. k. z Olsztyna (dalej ,odwotujgcy”) wniést odwotanie od opisu
przedmiotu zaméwienia zawartego w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(dalej ,SIWZ”), zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z p6zn. zm.)
w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb
nieprawidtowy oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, tj. okreslenie maksymalnej
dopuszczalnej ilosci odpaddw jakg Wykonawca moze dostarczy¢ do Stacji Przetadunkowej w
miejscowosci Polska Wie$ w ciggu obowigzywania umowy na koszt Zamawiajgcego, i tym
samym przeniesienie kosztéw zagospodarowania zmieszanych odpaddéw odebranych
w ilosciach powyzej przyjetych w Umowie na wykonawce oraz obcigzenie ryzykiem
finansowym zwiekszenia ilosci odpadéw powstajagcych na ternie nieruchomosci
zamieszkatych i niezamieszkatych wykonawcy,

Zarzucit takze zamawiajgcemu naruszenie art. 58 Kodeksu cywilnego (dalej ,KC”)
w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez podjecie czynnosci niezgodnej z ustawg lub
zmierzajagcg do obejscia prawa, tj. art. 6r ust. 2 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r.
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 250 z pézn. zm.)
(dalej ,UCPG”), poprzez przeniesienie kosztéw zagospodarowania zmieszanych odpadéw
komunalnych na wykonawce, w sytuacji gdy koszty odbierania, transportu
i zagospodarowania odpadéw komunalnych powinny by¢ pokrywane z pobranych optat za
gospodarowanie odpadami komunalnymi,

Nadto zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r.
o odpadach (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1987 z p6zn. zm.) (dalej ,UO”), poprzez przeniesienie
kosztow zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych na wykonawce, w sytuacji
gdy zgodnie z zasadg ,zanieczyszczajgcy ptaci”, koszty gospodarowania odpadami sg
ponoszone przez pierwotnego wytworce odpadow,
« art 9 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 4 pkt 1 lit. a) ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumenta (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 184 z pézn. zm.) (dalej jako: ,UOKIK”),
poprzez uzaleznienie zawarcia umowy w ramach zamdéwienia publicznego od spetnienia
przez Wykonawce s$wiadczenia polegajgcego na poniesieniu kosztow zagospodarowania
zmieszanych odpadéw komunalnych, za ktérych zagospodarowanie zobowigzany jest
ponies$¢ koszty Zamawiajgcy z opfaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi,
a) naruszenie art. 353" i art. 5 KC w zw. z art. 139 ust. 1 i art. 14 ust. 1 PZP,
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poprzez wskazanie w projekcie umowy stanowigcej Zatgcznik nr 1 do SIWZ, obowigzku
ponoszenia przez Wykonawce kosztow zagospodarowania zmieszanych odpadéw
komunalnych stanowigcych nadwyzke w  stosunku do maksymalnie dopuszczalnej przez
Zamawiajgcego ilosci, co stanowi przekroczenie granicy zasady swobody umoéw i jest
sprzeczne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa Zamawiajgcego w postaci
ksztattowania warunkéw umownych,

b) naruszenie art. 353" w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez prowadzenie

postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji, polegajgcym na takim
ksztattowaniu warunkéw umowy o zamowienie publiczne, ktére powodujg przysporzenie
w majgtku Zamawiajgcego kosztem Wykonawcy, tj. nieuzasadnione uprawnienie
Zamawiajgcego do potrgcenia z wynagrodzenia wykonawcy kosztéw zagospodarowania
odpaddw, stanowigcych nadwyzke w stosunku do dopuszczonej przez Zamawiajgcego ilosci
odpadow.

Odwotujgcy zazgdat wykres$lenia z SIWZ oraz z Zatgcznika nr 1 do SIWZ,
tj. projektu umowy postanowien:
~Wykonawca ma obowigzek dostarczy¢ odpady zmieszane do Stacji Przetadunkowej
w miejscowosci Polska Wies, gm. Mraggowo, w ilosci nie wiekszej niz 1350 Mg w ciggu
trwania umowy. W przypadku przekazania wiekszej ilosci tych odpadow, Wykonawca
zobowigzany bedzie do pokrycia kosztéw zagospodarowania odpaddéw stanowigcych
nadwyzke w stosunku do dopuszczalnej wielkosci odpaddéw zagospodarowanych.”,
,Dostarczenia odpadéw zmieszanych do Stacji Przetadunkowej w miejscowosci Polska
Wies, gm. Mragowo, w ilosci nie wiekszej niz 1350 Mg w ciggu trwania umowy. W przypadku
przekazania wiekszej ilosci tych odpadéw, Wykonawca zobowigzany bedzie do pokrycia
kosztéw zagospodarowania odpaddw stanowigcych nadwyzke w stosunku do dopuszczalnej
wielkosci odpadéw zagospodarowanych na Stacji Przetadunkowej w miejscowosci Polska
Wies gm. Mragowo.”,
~Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do potrgcenia z wynagrodzenia Wykonawcy kosztéw
zagospodarowania przekazanych odpadéw na Stacje Przetadunkowg w miejscowosci Polska
Wies gm. Mragowo, stanowigcych nadwyzke w stosunku do dopuszczalnej wielkosci
ti. 1350 Mg odpaddéw zagospodarowanych na Stacji Przetadunkowej w miejscowosci Polska
Wies gm. Mragowo. Potrgcenie dotyczyto bedzie najblizszej faktury wystawionej przez
Wykonawce za miesigc, w ktérym zostata przekroczona dopuszczalna norma.",
,Odpady komunalne zmieszane bedg odbierane w kazdej ilosci zebranej do pojemnika przez
wiasciciela nieruchomosci znajdujgcej sie na terenie miasta Mrggowo, wypetniajgcego

obowigzki zwigzane z wnoszeniem opfaty za odbi6ér odpadéw.*,
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W przypadku gdy incydentalnie odpady zmieszane nie pomieszczg sie w pojemniku
i zostang dodatkowo wystawione w zamknietych workach, wykonawca ma obowigzek
zabrania rowniez tych odpadoéw, bez wzgledu na ich rodzaj. W przypadku systematycznego
co najmniej 3 krotnego udokumentowanego przepetniania pojemnikow, Wykonawca o tym
fakcie powiadamia Zamawiajgcego, w celu sprawdzenia czy ilos¢ pojemnikow na tej posesji

nie jest zbyt mata”.

Odwotujgcy wnidst dodatkowo o zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz
kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztoéw doradztwa prawnego, wedtug norm
przepisanych i zgodnie z fakturg/rachunkiem przedstawiong przez odwotujgcego na

rozprawie.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy przekroczyt swoje kompetencje wynikajgce
z ustaw ustrojowych oraz ustaw szczegdlnych w szczegdlnosci tak skonstruowat zapisy
postanowien SIWZ oraz projektu umowy, aby przenies¢ ciezar kosztéw zagospodarowania
zmieszania odpadoéw komunalnych na wykonawce wytonionego w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia.

Wskazat, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie
w sposoOb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty oraz nie mozna opisywa¢ go w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje.

Stanat na stanowisku, ze wprowadzenie w tresci SIWZ oraz wzoru umowy zapiséw:

SIWZ Rozdziat IV pkt 9.10) - ,Wykonawca ma obowigzek dostarczy¢ odpady zmieszane do
Stacji Przetadunkowej w miejscowosci Polska Wies, gm. Mrggowo, w ilosci nie wiekszej niz
1350 Mg w ciggu trwania umowy. W przypadku przekazania wigkszej ilosci tych odpaddéw,
Wykonawca zobowigzany bedzie do pokrycia kosztéw zagospodarowania odpadow
stanowigcych  nadwyzke w stosunku do dopuszczalnej wielkosci odpadow
zagospodarowanych.”,

Zatgcznik nr 1 do SIWZ - projekt umowy - § 5 ust. 2 pkt 4 - ,Dostarczenia odpadow
zmieszanych do Stacji Przetadunkowej w miejscowosci Polska Wies, gm. Mragowo,
w ilosci nie wiekszej niz 1350 Mg w ciggu trwania umowy. W przypadku przekazania
wiekszej ilosci tych odpadoéw, Wykonawca zobowigzany bedzie do pokrycia kosztow
zagospodarowania odpaddéw stanowigcych nadwyzke w stosunku do dopuszczalnej
wielkosci odpadbéw zagospodarowanych na Stacji Przetadunkowej w miejscowosci Polska
Wies gm. Mragowo.”,
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Zatgcznik nr 1 do SIWZ - projekt umowy - § 8 ust. 16 - ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
do potrgcenia z wynagrodzenia Wykonawcy kosztéw zagospodarowania przekazanych
odpadéw na Stacje Przetadunkowg w miejscowosci Polska Wies gm. Mrggowo,
stanowigcych nadwyzke w stosunku do dopuszczalnej wielkosci tj. 1350 Mg odpadéw
zagospodarowanych na Stacji Przetadunkowej w miejscowosci Polska Wies gm. Mrggowo.
Potragcenie dotyczyto bedzie najblizszej faktury wystawionej przez Wykonawce za miesigc,
w ktérym zostata przekroczona dopuszczalna norma.”,

,Odpady komunalne zmieszane bedg odbierane w kazdej ilosci zebranej do pojemnika przez
wiasciciela nieruchomosci znajdujgcej sie na terenie miasta Mrggowo, wypetniajgcego
obowigzki zwigzane z wnoszeniem optaty za odbi6r odpadow.”

W przypadku gdy incydentalnie odpady zmieszane nie pomieszczg sie w pojemniku
i zostang dodatkowo wystawione w zamknietych workach, wykonawca ma obowigzek
zabrania rowniez tych odpadéw, bez wzgledu na ich rodzaj. W przypadku systematycznego
co najmniej 3 krotnego udokumentowanego przepetniania pojemnikéw, Wykonawca o tym
fakcie powiadamia Zamawiajgcego, w celu sprawdzenia czy ilos¢ pojemnikow na tej posesji
nie jest zbyt mata.”, ktére przenoszg ryzyko prawne i gospodarcze (ekonomiczne) wykonania
zobowigzania na wykonawce, przy jednoczesnym wskazaniu w § 8 ust. 2 projektu umowy,
ze: ,Strony zgodnie oswiadczajg, iz Swiadome sg tego, iz rzeczywiste ilosci odebranych na
podstawie niniejszej Umowy odpaddédw moga rézni¢ sie od szacunkowej ilosci odpaddw
komunalnych. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zobowigzuje sie zaptaci¢ Wykonawcy
wynagrodzenie za faktycznie odebrane w ramach realizacji postanowienn Umowy iloSci
odpaddw stanowigcych przedmiot niniejszej Umowy w kwocie:

a) [...] zt (stownie: [...]/100) ztotych brutto za odbiér 1 Mg zmieszanych
niesegregowanych odpadoéw komunalnych,

b) [...] zt (stownie: [...]/100) ztotych brutto za odbiér 1 Mg gromadzonych na
nieruchomosci w sposob selektywny odpadéw komunalnych w tym roéwniez odpadéw
zielonych,”

uznaé nalezy za nieprecyzyjne (wewnetrznie sprzeczne) i naruszajgce uczciwg konkurencje,
a tym samym sformutowane w spos6b naruszajacy art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Podniost, ze z jednej strony zamawiajgcy w tak sformutowanych warunkach
umownych zamawiajgcy zobowigzuje sie do pokrycia wszelkich kosztow zwigzanych
z rzeczywistg iloscig odebranych odpaddéw komunalnych, z drugiej w ukryty sposéb
przerzuca ciezar na wykonawce, przy uregulowaniu maksymalnej dopuszczalnej ilosci
odpaddw, ktéra moze zosta¢ dostarczona do instalacji narzuconej z géry przez

zamawiajgcego.
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Podnidst, iz badajgc umowe pod wzgledem stusznosci kontraktowej, pamietaé nalezy
0 podstawowym zatozeniu prawa cywilnego — umowy stuzg realizacji woli stron je
zawierajgcych.

W ocenie odwotujgcego o naruszeniu tych zasad w postaci wymogu sprawiedliwosci
umowy mozna mowi¢ w sytuacji, gdy zawarta przez strony umowa nie jest wyrazem w petni
swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, poniewaz na jej tre$¢ wpltyneta np. presja
ekonomiczna wynikajgca z faktu korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujgce;j.

Uznat, ze w przedmiotowe] sytuacji ma sie do czynienia z lepszym uksztattowaniem
pozycji zamawiajacego w stosunku do wykonawcy, co wynika takze z natury stosunkéw
zobowigzaniowych w ramach systemu zaméwien publicznych.

Dodat, ze ksztattowanie warunkédw umownych w spos6b pozwalajacy na osiggniecie
przez zamawiajgcego dodatkowego przychodu, z tytutu nadprodukcji odpaddéw, za ktore
wykonawca odpowiedzialnosci nie ponosi, uzna¢ nalezy za przekraczajgce kompetencje
zamawiajgcego w swobodzie ksztattowania warunkéw umownych oraz opisu przedmiotu
zamoéwienia.

Za istotne uznat to, ze wykonawcy wobec kwestionowanego uksztattowania SIWZ
i postanowien umowy w praktyce nie mogg oszacowac zakresu ryzyk gospodarczych, co
moze utrudniaé lub uniemozliwi¢ skalkulowanie oferty.

Ocenit, ze wskazane powyzej zapisy projektu umowy, dopuszczajace mozliwosé
potrgcenia przez zamawiajgcego wynagrodzenia naleznego wykonawcy, majg charakter
sankcyjny wobec wykonawcy i to — paradoksalnie — w sytuacji, gdy wykonawca realizuje
umowe w sposOb rzetelny, a zamawiajgcy uzyskuje dodatkowe przysporzenie kosztem
wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

W ocenie zamawiajgcego takie regulacje zblizajg sie swoim charakterem do kar
umownych — kary umowne z tytutu przekroczenia limitbw z géry okreslonych przez
zamawiajgcego sg nieuzasadnione bowiem kara umowna nie powinna by¢ naktadana jako
konsekwencja prawidtowej realizacji umowy.

Uzupetnit, ze uregulowanie w tre$ci wzoru umowy zapisu zblizajgcego sie swoim
charakterem do kary umownej i nie uwzglednienie go w miejscu przeznaczonym w umowie
dla regulacji kar umownych stanowi nieprecyzyjny opis przedmiotu zamdwienia, przy czym
powstaje réwniez zagadnienie potencjalnego bezpodstawnego wzbogacenia po stronie
Zamawiajgcego.

Stangt na stanowisku, ze wskazanie goérnego limitu odpadoéw, ktére mogg zostac
przewiezione przez wykonawce na koszt zamawiajgcego do Stacji Przetadunkowej
w miejscowosci Polska Wies gm. Mrggowo swiadczy o zakresie niniejszego postepowania
0 udzielenie zamdwienia — od momentu przekroczenia dopuszczalnej ilosci zmieszanych

odpaddéw komunalnych, przedmiotem zamoOwienia publicznego staje sie réwniez
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automatycznie zagospodarowanie odpaddéw zmieszanych, co wykracza poza zakres odbioru
i transportu odpadéw komunalnych zmieszanych i narusza dyspozycje art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp.

W odniesieniu do przekroczenia kompetencji zamawiajgcego stwierdzit, ze
uregulowania zawarte w tresci SIWZ oraz zatacznika nr 1 do SIWZ stanowigcego wzor
umowy z wykonawcg sg niezgodne z podstawowymi zasadami krajowego porzadku
prawnego z zakresu gospodarki odpadami.

Podat, ze zgodnie z art. 6r ust. 2 UCPG ,Z pobranych optat za gospodarowanie
odpadami komunalnymi gmina pokrywa koszty funkcjonowania systemu gospodarowania
odpadami komunalnymi, ktore obejmujg koszty:

1) odbierania, transportu, zbierania, odzysku i unieszkodliwiania odpadéw komunalnych:
2) tworzenia i utrzymania punktow selektywnego zbierania odpadéw komunalnych;

3) obstugi administracyjnej tego systemu;

4) edukacji ekologicznej w zakresie prawidfowego postepowania z odpadami
komunalnymi.”

za$ zgodnie z art. 22 UO ,Koszty gospodarowania odpadami sg ponoszone przez
pierwotnego wytwdrce odpaddw lub przez obecnego lub poprzedniego posiadacza odpaddw.
W przypadkach okreslonych w przepisach odrebnych koszty gospodarowania odpadami
ponosi producent produktu lub podmiot wprowadzajgcy produkt na terytorium kraju,
okreslony w tych przepisach."

Odwotujgcy stwierdzit, ze przepis wskazuje w klarowny sposéb, iz zgodnie
z zasadg ,zanieczyszczajacy ptaci" ponoszenie kosztéw odbioru i gospodarowania odpadami
lezy po stronie jego wytwdrcédw i w tym celu powstat specjalny system optat, uregulowany
w UCPG, zgodnie z ktérym gmina, jako jednostka samorzadu terytorialnego, skupiajaca
w sobie spotecznos$¢ zamieszkujgcg na okreslonym obszarze i wykonujgca w ramach zadan
wiasnych ustugi uzytecznosci publicznej w celu zaspokojenia zbiorowych potrzeb ludnosci,
nie jest uprawniona do omijania przytoczonych przepiséw, poprzez czesciowe przeniesienie
kosztow ustugi na wykonawce, w przypadku przekroczenia przez niego dopuszczalnych
limitow. Uzupetnit, ze spoteczno$¢ zamieszkujgcg dang gmine traktowaé nalezy jako
wytworce odpaddw, gmine natomiast jako podmiot uprawniony i zobowigzany zarazem do
realizacji zasady ,zanieczyszczajgcy ptaci’, w ramach $rodkéw pozyskanych od jej
mieszkancow.

Przywotat fragment komentarza do art. 22 ustawy o odpadach (Rakoczy Bartosz
(red.), ,Ustawa o odpadach. Komentarz”, LexisNexis 2013):
»Celem zasady ,zanieczyszczajgcy ptaci” jest doprowadzenie do internalizacji tzw. kosztow
Srodowiskowych w rachunku ekonomicznym podmiotu oddziatujgcego na Srodowisko. Koszty

Srodowiskowe mogg mie¢ charakter kosztow ponoszonych w zwigzku z dostosowaniem
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prowadzonej aktywno$ci do wymagan ochrony $rodowiska (m.in. standardéw
Srodowiskowych, najlepszych dostepnych technik), w tym przede wszystkim wdrozenia
wymaganych prawem srodkow zapobiegawczych. Do drugiej grupy kosztow srodowiskowych
zaliczy¢ nalezy daniny publiczne, ponoszone w zwigzku z oddziatywaniem na $rodowisko
oraz koszty zwigzane z ponoszeniem odpowiedzialno$ci prawnej z tego tytutu, w tym
rowniez koszty dziatan naprawczych w razie doprowadzenia do uszczerbku w Srodowisku.”

Podsumowat, ze czynnos¢ podijeta przez zamawiajgcego uznana powinna zostac¢ za
przekraczajgcg uprawnienia (sprzeczng z ustawg) przystugujace zamawiajgcemu,
w szczegoblnosci za wykraczajgce poza dopuszczalne ramy prawne przepiséw UCPG i UO,
jak réwniez art. 9 ust. 2 pkt 4 UOKIK, ktére stanowig, ze ,Naduzywanie pozycji dominujgcej
polega w szczegdlnosci na uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez
drugg strone innego $wiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzKu
z przedmiotem umowy’.

Stwierdzit, ze zgodnie z art. 4 pkt 1 lit a) UOKIK zamawiajgcego postrzegaé nalezy
jako przedsigbiorce.

W ocenie odwotujgcego przekroczenia uprawnien zamawiajgcego polega na probie
przeniesienia z wiasnych barkéw obowigzkowych optat i przeniesieniu ich na wykonawce.

Na potwierdzenie niedopuszczalnosci takich uregulowan przytoczyt wyrok KIO
z dnia 21 lutego 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 97/08), zgodnie z ktérym: ,Jakkolwiek pozycja
Zamawiajgcego przy ksztattowaniu tresci umowy jest silniejsza, powinien on bra¢ pod uwage
nie tylko swoje interesy, ale takze interesy swojego kontrahenta i starac sie utozy¢ stosunek
prawny tak, aby te interesy byly jak najbardziej zrownowazone. Na etapie zawierania umowy
stronom nieznany jest jeszcze zakres prac, ktore rzeczywiscie zostang wykonane w trakcie
tej umowy, jak tez koszt i zakres obcigzen, ktére przypadng kazdej ze stron, wiec obie strony
uwazajg, iz ponoszg wigksze ryzyko kontraktowe."

Stangt takze na stanowisku, ze automatyczne przyjecie dopuszczalnego, z géry
ustalonego przez zamawiajgcego limitu odpadéw, ktére wykonawca moze dostarczy¢, nawet
przy zdawac¢ by sie mogto, oszacowaniu opartym na wzglednie wiarygodnych prognozach,
uzna¢ nalezy za wychodzace poza sfere kompetencji zamawiajgcego i naruszajgce
powyzsze przepisy.

Podniost, ze powyzsze znajduje oparcie rowniez w btednych szacunkach zamawiajgcego za
rok poprzedni, tj. 2016, w ktérym odwotujgcy byt wykonawcag ustugi odbioru i transportu
odpadéw w ramach konsorcjum. Wyjasnit, ze potrgcenie, ktére wynikato
z analogicznego zapisu umowy w stosunku do § 8 ust. 16 projektu umowy, dokonane zostato
w formie noty ksiegowej nr 22/2016 z dnia 23 grudnia 2016 r. i opiewato na kwote 42 650,07

zt.
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Na potwierdzenie zatgczyt do odwotania note ksiegowg nr 22/2016 z dnia
23 grudnia 2016 r.

Wyjasnit, ze w zamdwieniu realizowanym w roku 2016 przez odwotujgcego, goérny
dopuszczalny limit odpaddéw zmieszanych, po przekroczeniu ktdérego zamawiajgcy mogt
rozpocza¢ procedure potrgcania wynagrodzenia naleznego odwotujgcemu, ustalony zostat
na poziomie 6100 Mg i limit ten byt bliski osiggniecia jeszcze w pazdzierniku 2016 r.
w zwigzku z czym odwotujgcy wystosowat pismo do zamawiajgcego, majgce na celu
zwigkszenie gérnego dopuszczalnego limitu odpaddéw komunalnych zmieszanych.

Na potwierdzenie zatgczyt do odwotania pismo z dnia 20 pazdziernika 2016 r.
skierowane przez odwotujgcego do zamawiajgcego.

Zdaniem odwotujgcego okres$lenie limitu w ramach przedmiotowego postepowania na
poziomie 1350 Mg odpaddéw komunalnych zmieszanych zagospodarowanych na Stacji
Przetadunkowej w miejscowosci Polska Wies gm. Mragowo, uzna¢ nalezy za niemozliwy do
osiggniecia, a jego przekroczenie jest pewne. Swiadczg o tym — wedtug zamawiajgcego —
ilosci odpadéw przekazanych do zagospodarowania na Stacji Przetadunkowej
w miejscowosci Polska Wies gm. Mragowo, w analogicznym okresie 2016 r. — w okresie
analogicznym do okresu objetego przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zamdwienia,
odebranych zostato tacznie 1508,54 Mg odpaddéw komunalnych zmieszanych, co przekracza
dopuszczalng ilos¢ odpadéw zmieszanych, ktére mogg zosta¢ przekazane do Stacji
Przetadunkowej w miejscowosci Polska Wies gm. Mrggowo, na koszt zamawiajgcego,
w ilosci 1350 Mg.

Na potwierdzenie zatgczyt do odwotania:
miesieczne raporty wykonawcy za okres luty - kwiecien 2016 r. majgce wykazac, ze ilos¢
przekazanych odpadéw zmieszanych w tym okresie wyniosta 1508,54 Mg,
miesieczne protokoty zamawiajgcego z wykonania ustugi za okres luty - kwiecien

potwierdzajgce, ze ustugi byty swiadczone w sposéb nalezyty.

W odniesieniu do przekroczenia zasady swobody uméw i naduzycia prawa przez
zamawiajgcego odwotujgcy stwierdzit, ze uregulowanie w zatgczniku nr 1 do SIWZ, ktory
stanowi wzdér umowy pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcy, zapiséw ktore przenosza
obcigzenia finansowe na wykonawce, w drodze jednostronnej decyzji zamawiajgcego, uznac
nalezy za naruszajgca art. 353" i art. 5 KC w zw. z art. 139 ust. 1, art. 14 ust. 1i art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

Dodat, ze jednostronne ksztattowanie warunkéw umownych przez zamawiajgcego
w sposOb naruszajacy przepisy innych ustaw, uznaé¢ nalezy za sprzeczne ze spoteczno-

gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego,
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a takze, ze regulacja tresci wzoru umowy w sposéb jednoznaczny przesgdza o tym, ze
zamawiajgcy przekroczyt przystugujgce mu uprawnienia i prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb naruszajgcy uczciwg konkurencje.

Skiad orzekajacy lzby ustali i zwazyt, co nastepuije.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, w pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy lzby
zobowigzany jest oceni¢ wypetnienie przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po
stronie wnoszgcego odwotanie interesu w uzyskaniu zaméwienia, kwalifikowanego
mozliwoscig poniesienia szkody, co stanowi matetrialnoprawng przestanke rozpoznania
odwotania. Ocena ta prowadzona jest z uwzglednieniem zakresu zarzutédw oraz skutkow,

jakie dla odwotujgcego niosta zaskarzona czynno$ci (zaniechanie) zamawiajgcego.

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie podlega oddaleniu, poniewaz
odwotujgcy nie jest uprawniony do jego odwotania.

Odwotujgcy to Remondis Sp. z 0.0. Sp. k. z Olsztyna — wykonawca w rozumieniu
art. 2 pkt 11) ustawy Pzp.

Odwotujgcym nie jest wiec organizacja wpisana na liste, o ktérej mowa
w art. 154 pkt 5 ustawy Pzp (lista organizacji uprawnionych do wnoszenia $srodkdéw ochrony
prawnej prowadzona i ogtaszana na stronie internetowej przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych). Zastosowanie nie znajduje zatem przepis art. 179 ust. 2 ustawy Pzp (,Srodki
ochrony prawnej wobec ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na liste, o ktorej mowa w art. 154
pkt 5.%).

Sktad orzekajacy lzby, a to wobec wskazania przez odwotujgcego
w odwotaniu (cze$¢ ,A. Interes prawny” — str. 4), iz ,Obecne postanowienia SIWZ
i zalgcznikéw stanowigcych jego integralng cze$¢, w zakresie okreSlenia przedmiotu
zamowienia sg sformutowane w sposob zmierzajgcy do naruszenia uprawnien rynkowych
podmiotéw dziatajgcych na rynku odbioru i zagospodarowania odpaddw.”, podkresla, ze
interes we wniesieniu odwotania, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody to interes
w uzyskaniu zamoOwienia przez wnoszacego odwotanie wykonawce, a nie interes innych
niesprecyzowanych podmiotow, choc¢by byty potencjalnymi wykonawcami.

Uzupetniajgco, sktad orzekajacy Izby zauwaza, ze w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r.
sygn. akt V Ca 1973/11 Sad Okregowy w Warszawie, orzekajgc w przedmiocie stosowania
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art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wskazat, ze postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu
ochrone interesu osoby wnoszacej srodki ochrony prawnej, o ktérej mowa w tym artykule.

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci zamawiajacego, polegajacej na opisie
przedmiotu zaméwienia zawartym w tresci SIWZ (odwotanie wobec specyfikacji istotnych
warunkoéw zaméwienia).

Przypomnienia wymaga, ze w przypadku odwotan sktadanych wobec tresci SIWZ
wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania zamdwienia (ta
wigze sie ze ztozeniem oferty), co wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktére
uniemozliwiajg, czy chocby utrudniajg mu zitozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami

ustawy Pzp oferty.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp: ,Srodki ochrony prawnej okreslone
w niniejszym dziale przysfuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz ponidst lub moze

ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.”

Odwotanie podlega oddaleniu z tego wzgledu, iz odwotujgcy nie legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 wust. 1 ustawy Pzp, poniewaz mozliwos¢ uzyskania przez odwotujgcego
przedmiotowego zamoOwienia nie zostata zagrozona, poprzez kwestionowany przez
odwotujgcego opis przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy nie wykazat, ani nawet nie twierdzit, ze opis przedmiotu zamédwienia
uniemozliwia mu, czy choéby utrudnia ztozenia poprawnej, zgodnej z trescig SIWZ oferty,
w tym rzetelne skalkulowanie ceny ofertowej z uwzglednieniem kosztow mozliwych ryzyk.

Nie wykazat tez, ani nawet nie twierdzit, izby kwestionowany opis przedmiotu
zamoOwienia stawiat go w mniej korzystnej sytuacji niz jakiegokolwiek innego potencjalnego
wykonawce. Zaden inny wykonawcy nie ztozyt nadto odwotania wobec tresci SIWZ.

Potwierdzeniem powyzszego jest zlozenie przez odwotujgcego (juz po wniesieniu
odwotania) oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jak

tez ztozenie dwdch innych ofert.

Dodatkowo skfad orzekajgcy Izby stwierdza, ze kwestionujgc opis przedmiotu
zamoéwienia, odwotujgcy — wskazujgc naruszenie przepisu art. 36 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 29
ust. 11 2 ustawy Pzp — zarzucit temu opisowi nieproporcjonalnos¢, co pozostaje irrelewantne

dla oceny poprawnosci opisu, ktéry ma byé jednoznaczny, wyczerpujgcy, dokonany za
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pomocg doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajacy wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Dostrzezenia takze wymaga, ze nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji tresci SIWZ —
czego domagat sie od lzby odwotujacy w odwotaniu i co podtrzymat na rozprawie —
w sytuacji, gdy uptynat juz termin sktadania ofert, jest niedopuszczalne.

Rozstrzygniecie odwotanie, uwzgledniajgc uzasadnienie odwotujgcego co do interesu
W jego wniesieniu, miatoby przywréci¢ uprawnienia rynkowe w szczegdlnosci odwotujgcego
na rynku odbioru i zagospodarowania odpaddw.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby, ochrona ww. uprawnien rynkowych
odwotujgcego, wykracza poza ramy postepowania odwotawczego przed Izba.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy brak wptywu wskazanych przez
odwotujgcego naruszen ustawy Pzp (zaktadajgc nawet, ze naruszenia te miaty miejsce) na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, poniewaz — jak wskazano
powyzej — brak byto jakichkolwiek przeszkdd w ztozeniu przez odwotujgcego konkurencyjnej,
odpowiadajgcej tresci SIWZ oferty.

Odwotujgcy takg oferte ztozyt, tj. mogt i ubiega sie o uzyskanie przedmiotowego

zamowienia.

Uwzgledniajgc powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCzaCy:  .....cociviieieimimirrrrirrreneaens
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