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ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwolujacego, na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z2018r., poz. 1986 ze zm., dalej jako: ,,Pzp”), wnosze odwolanie
wobec czynno$ci i zaniechan Zamawiajacego majacych miejsce w wyzej wskazanym post¢powaniu
o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, polegajacych na:

-~ dokonaniu nieprawidlowego, sprzecznego z przepisami ustawy Pzp opisu przedmiotu
zamdwienia,

— postawieniu kryteriéw oceny ofert sprzecznych z przepisami ustawy Pzp,

tj. od postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia i ogloszenia o zamdwieniu, ktore

zostaly wskazane w czgsci wstgpnej oraz w uzasadnieniu niniejszego odwolania.
Zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

(1) art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez niejednoznaczne, niewyczerpujace i
nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie

oferty, dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci w zakresie:

— zaniechania podania maksymalnej ilosci odpadéw komunalnych poszczegdlnych frakeji
(rodzajéw), ktorych odbidr i zagospodarowanie jest objete przedmiotem zamdwienia;

~  przyjecia zbyt krotkiego terminu, w ktorym wykonawca ma przystapi¢ do realizacji przedmiotu

zamoOwienia w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw;

— zaniechania podania iloSci pojemnikow, ktore wykonawca ma odpowiednio dostarczy¢
wiascicielom nieruchomosci (pojemniki ,,BIO”), zaoferowaé wihascicielom nieruchomosei do
sprzedazy, najmu, dzierzawy lub udostgpnienia ich w innej formie oraz oznakowaé w sposob
zgodny z wymogami SIWZ;

— zaniechania podania wymaganych przez Zamawiajacego w roku 2021r. poziom6w recyklingu,
przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami wskazanych w SIWZ frakcji
odpadéw komunalnych oraz ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajacych
biodegradacji przekazywanych do skladowania;

Taki opis przedmiotu zamowienia jednoczes$nie wiaZe si¢ z przerzuceniem na wykonawcow
catosci ryzyka gospodarczego zwigzanego z niedoszacowaniem przez Zamawiajgcego ilosci
odpadéw komunalnych, jakie moga zosta¢ wytworzone w okresie realizacji zamowienia w
gminie, czy zwigzanego z odpowiednim przygotowaniem si¢ do realizacji zamowienia w

krotkim czasie,
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co z kolei zaprzecza zasadzie rownosci stron stosunku zobowigzaniowego, w szczegdlnosci w
$wietle kalkulacji ceny ofertowej i charakteru przyjetego modelu wynagrodzenia (przyjecia
ceny ryczaitowej), ograniczonej mozliwosci zmiany umowy oraz licznych i wysokich kar
umownych za niedochowanie wymogdw SIWZ, co stanowi o naruszeniu art. 353! k.c. w zw. z
art. 14 Pzp.

Taki opis przedmiotu zamdwienia utrudnia nadto uczciwg konkurencje, prowadzac do
nieporéwnywalnosci ztozonych ofert i braku proporcjonalnosci i przejrzystosci, a wige narusza
takze art. 7 Pzp.

art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp oraz art, 353! k.c. i art. 487 § 2 k.c. w zw. z art.
14 Pzp poprzez sporzadzenie wzoru umowy w sposOb naruszajacy zasady wspdlzycia
spotecznego, zaburzajacy zasade rownosci stron stosunku zobowigzaniowego i
niegwarantujacy rownego traktowania wykonawcow, w zakresie, w jakim Zamawiajacy
przewidziat wygorowane kary umowne za niedochowanie przez wykonawcdéw, naliczane takze
za opdznienie wykonawcy,

art. 91ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp i art. 7 Pzp poprzez okreslenie w pkt 15 SIWZ
w sposéb niejednoznaczny kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej odnoszgcego si¢ do
ilosci zadeklarowanych ,,Akcji edukacyjnych dotyczacych promocji selektywnej zbiorki
odpadow komunalnych”.

W oparciu o przestawione wyzej zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajacemu dokonania stosowne;j

modyfikacji SIWZ oraz odpowiednio ogloszenia 0 zaméwieniu poprzez:

a)

b)

c)

d)

podanie maksymalnej ilosci odpadéw komunalnych poszczegélnych rodzajow (frakeji),
ktérych odbidr i zagospodarowanie stanowi przedmiot zamowienia;

okreslenie, Ze wykonawca ma rozpocza¢ ustuge wywozu (odbioru) odpadéw komunalnych od
whascicieli nieruchomosci w terminie minimum 30 dni od dnia zawarcia umowy;

zmiane pkt 2.4.17 SIWZ oraz odpowiednio § 5 ust. 5 wzoru umowy poprzez wskazanie
maksymalnej liczby pojemnikoéw przeznaczonych do zbierania odpadéw komunalnych ,,BIO”
(kolor brazowy) oraz pojemnikéw koloru zoltego i czarnego, poszczegélnych pojemnosci,
ktérych dostawa jest objeta przedmiotem zamowienia, oraz odpowiednio maksymalnej ilosci
workow w tych kolorach, ktore ma dostarczy¢ wykonawca;

podanie liczby i rodzajéw pojemnikéw na odpady, ktére wykonawca ma obja¢ ofertg zakupu,
najmu, dzierzawy lub przyjecia do dysponowania w innej formie pojemnikow na odpady
sporzadzong dla wlascicieli nieruchomosci oraz obnizenie wysokosci kary umownej wskazanej
w § 12 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy, w przypadku braku pojemnikow, do 10 zk;

Strona 3/20



8

h)

28 stycznia 2019

wykreslenie pkt 2.4.23 SIWZ, wzglednie doprecyzowanie zasad, na jakich odby¢ ma sie
inwentaryzacja pojemnikoéw ,,.BIO” po zakonczeniu realizacji zaméwienia i ceny, po jakiej
pojemniki te majg zostaé odsprzedane kolejnemu wykonawcy zamowienia;

podanie liczby i rodzajow pojemnikéw na odpady, ktére wykonawca ma oznaczy¢ zgodnie z §
5 ust. 8 wzoru umowy oraz § 5 ust. 13 ppkt 5 lp. 24 wzoru umowy oraz wylacznie mozliwosci
naloZenia na wykonawceg kary umownej, o ktérej mowa w § 12 ust. 1 pkt 6 wzoru umowy w
sytuacji, gdy brak oznakowania bgdzie wynikal z przyczyn od wykonawcy niezaleznych, w
szczego6lnosci braku udostgpnienia przez wiasciciela pojemnika w celu wykonania ustugi;
zmiang pkt 2.4.2. Tabela 2 SIWZ poprzez wskazanie wiazacych na rok 2021 poziomow
recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami wskazanych w
SIWZ frakcji odpadéw komunalnych oraz ograniczenia masy odpadéw komunalnych
ulegajacych biodegradacji przekazywanych do skladowania oraz wskazanie mechanizmu,
wedtug ktorego ustalane bedzie, czy dany poziom zostat osiggnigty w sytuacji, gdy Wykonawca
nie b¢dzie realizowat przedmiotu umowy w calym roku kalendarzowym;

zmiang § 12 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy poprzez zmiang wysokosci kary umownej za brak
odebrania odpadéw komunalnych lub opdznienie odbioru odpadéw w stosunku do termindw
okreslonych w harmonogramie i obnizenie jej do 10 zt i przyjecie, ze kara bedzie liczona za
kazdy dzien zwtoki;

doprecyzowanie, ze jedna ,,Akcja edukacyjna dotyczaca promocji selektywnej zbiorki odpadow
komunalnych” w jednej placowce edukacyjnej ma trwaé 2 godziny lekcyjne (1,5h).

Opisane powyzej zadania co do zakresu zmian SIWZ obejmuja takze zmiany dokumentacji

przetargowej wprost w zadaniu nie wskazane, ale konieczne do wprowadzenia z uwagi na zakres

zadania wykonawcy — bedace konsekwencja zadanych zmian.

Dodatkowo Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu przedtuzenia terminu na skladanie ofert o

czas niezbedny do naniesienia na przygotowywane oferty zmian wywotanym nakazanymi przez Izbg

zmianami SIWZ.

Interes

Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie KIO, na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, brak

jest mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktérq wykonawca moze poniesc,

wystarczajqce jest zatem wskazanie na naruszenie przepisow prowadzqce do powstania hipotetycznej
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szkody w postaci utrudnienia dostepu do zamowienia (...) (tak KIO w wyroku z dnia 23 sierpnia 2012
r., sygn. akt KIO 1691/12; KIO 1704/12).

Wobec powyzszego, Odwotujacy wskazuje, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych
przepisow Pzp jego interes w uzyskaniu zamdéwienia moze doznaé uszczerbku, bowiem
nigjednoznaczny opis przedmiotu zaméwienia utrudniaja mu dostgp do zaméwienia, w szczegdlnosci
poprzez niemozliwos¢ skalkulowania w cenie ofertowej w pelni ryzyka, jakie moze sie wiazaé z
realizacja zamowienia.

Uzasadnienie

Ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 18 stycznia 2019 r. (pod numerem
2019/S 013-026486) Zamawiajacy wszczal postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
»0dbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wlascicieli nieruchomosci z terenu gminy
Strzegom”.

W dniu 18 stycznia 2019r. Zamawiajacy opublikowal réwniez na swojej stronie internetowej
Specyfikacje Istotnych Warunkéow Zamoéwienia dla tego postgpowania (SIWZ). Zalgcznikiem nr 9 do
SIWZ jest Wzor umowy.

Wobec powyzszego Odwotujacy wskazuje, ze termin na wniesienie niniejszego odwotania zostat
zachowany.

Szczegélowa analiza zapiséw dokumentéw skladajacych sie na SIWZ prowadzi do wniosku, ze
Zamawiajacy dopusScil si¢ w niniejszym postepowaniu szeregu naruszen obowigzujacych
przepiséw prawa, ktére szczegélowo zostang opisane w niniejszym odwolaniu.

L Opis przedmiotu zaméwienia.

1. Tlo$¢ odpadéw komunalnych, ktérych odbiér i zagospodarowanie stanowi przedmiot

zamoOwienia.
Opis przedmiotu zamdwienia zostal zawarty w Rozdz. 2 SIWZ oraz we wzorze umowy.

W pkt 2.2. SIWZ Zamawiajacy okreslit zakres zamdwienia, wskazujac, ze wykonawca ma odebraé i

zagospodarowa¢ w ramach umowy:

- niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne - w ilo§ci nieograniczonej,
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- odpady segregowane — papier, szklo, metale i odpady tworzyw sztucznych, odpady ulegajace
biodegradacji, odpady wielkogabarytowe oraz choinki — w iloSci nieograniczone;j.

Jednoczednie Zamawiajacy w pkt 2.3. SIWZ poprzestal na podaniu bardzo ogélnych informacji o
gminie, w tym wskazat liczbe¢ nieruchomosci, z ktérych odpady maja by¢ odbierane oraz ilo$¢ odpadow
komunalnych odebranych z nieruchomosci w 2017r. (z podzialem na nieruchomosci niezamieszkate i
zamieszkate oraz na ww. frakcje odpadow).

Warto przy tym zaznaczy<, ze Zamawiajacy przyjat rownoczesnie ryczalttowy model wynagrodzenia,
wprost wskazujgc w § 10 ust. 2 wzoru umowy, ze wynagrodzenie wykonawcy obejmuje wszystkie
koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu umowy.

Dodatkowo, Zamawiajacy, wprowadzajac postanowienia, do ktorych odnosi sie art. 144 ust. 1 pkt 1
Pzp, nie przewidziat mozliwosci zmiany umowy w zakresie wynagrodzenia wykonawcy, a wregcz
przeciwnie, w postanowieniu dotyczacym dopuszczalnosci zmiany umowy w razie zmiany
obowiazujacych przepisdw prawa, wprost wylaczyl mozliwosé zmiany wynagrodzenia (§ 13 ust. 3 pkt

2 wzoru umowy).

W tej sytuacji wykonawca, opierajac si¢ na szczatkowych informacjach zawartych w SIWZ
odnoszacych sie do powierzchni gminy, czy ilo$ci odpadéw komunalnych odebranych z jej terenu w
2017r., w celu zlozenia oferty musi de facto samodzielnie ustali¢, jaka ilos¢ odpadéw komunalnych
moze zosta¢ wytworzona na terenie gminy w okresie realizacji umowy (w okresie kolejnych 24
miesiecy), co jest obiektywnie niemozliwe, dodatkowo ponoszac w catosci ryzyko zwigzane ze zmiang
ilosci wytwarzanych w gminie odpadéw komunalnych, np. z uwagi na zmiany ilosci osob

zamieszkujacych gming.

Taki opis przedmiotu zaméwienia narusza art. 29 ust. 1 Pzp i podstawowe zasady systemu

zaméwien publicznych, w tym zasade rownej i uczciwej konkurencji.

Krajowa Izba Odwolawcza konsekwentnie, od momentu wejscia w Zycie przepisow wprowadzajacych
tzw. rewolucje $mieciowa (nowelizacja przepisOw ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
z 2012r.), stoi na nastgpujacym stanowisku:

Zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych zamawiajgcy powinien podaé
wykonawcom dokladne i kompletne dane dotyczgce przedmiotu zamdwienia, a opis przedmiotu
zamdwienia nie moze utrudnia¢ uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami. Niesporne jest, iz
przetarg w tym zakresie organizowany jest po raz pierwszy, a zamawiajqcy ani zaden inny podmiot nie
posiada dokiadnych, miarodajnych i globalnych informacji o tym, ile odpadéw zostanie zebranych, ile
i jakie pojemniki bedzie nalezalo zapewni¢ dla danych nieruchomosci, gdzie i ile istnieje punkidw
odbioru odpadow itd. Zrozumiale jest zatem, iz zamawiajgcy postuguje si¢ danymi szacunkowymi.
Nie oznacza to jednak, iz co do niektérych okolicznosci zamawiajqcy nie moze sporzqdzi¢ dokltadnego i
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uwzgledniajgcego wymagania i okolicznosci przedmiotu zamowienia, aby umozliwié wykonawcom
prawidiowe sporzqdzenie ofert. Chodzi tu przede wszystkim o okolicznosci wskazane w punktach 1.3.-
1.5. sentencji wyroku, kidre, nawet jesli sq nieznane, jako przedmiot zaméwienia w latwy sposéb mogg

zosta¢ dookreslone odpowiednimi postanowieniami umownymi,

Zamawiajgcy musi wiec w bardziej dokladny sposéb okresli¢ zakres zobowigzania wykonawcéw. Jest

lo szczegdlnie istotne z powodu ryczaltowego charakteru wynagrodzenia. Ryczalt polega na umowieniu

z gdry wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na
to, ze wykonawca nie bedzie si¢ domaga¢ wynagrodzenia wyzszego niezaleznie od rzeczywistego
rozmiaru wykonanych prac. Nie oznacza to jednak, iz zobowigzania stron jui z zalozenia majg byé
potencjalnie wzajemnie nieekwiwalentne, a wykonawca byé zobowigzany do Swiadczenia o
kompletnie nieokreslonym zakresie i koszcie, nie majgcego tadnych granic poza czasowymi. Z tego
powodu  zamawiajgcy powinien okreSlic co najmnmiej (dla kazdego zadamia osobno):

1. maksymalng ilos¢ odpadow, do odebrania i zagospodarowania kidrych wykonawcy bedg zobowigzani

w ramach przewidzianego wynagrodzenia ryczaltowego, (...)

Maksymalna ilos¢ odpadow, do odebrania i zagospodarowania ktérych wykonawcy bedg zobowigzani
w ramach przewidzianego wynagrodzenia ryczattowego nie oznacza ilosci odpadéw, ktdra zostanie
rzeczywiScie wytworzona w Warszawie, a ktéra jest nieznana, lecz wartosé, ktdrej bedzie dotyczyta
umowa lub pewne jej postanowienia. MoZe ona ksztattowac sig na dowolnym realnym poziomie, np.
wskazanych przez zamawiajgcego gornych granic przewidywanych strumieni odpadow lub na tych
granicach zwigkszonych o dany procent. Ze wzgledu na to, it odbiér odpadéw komunalnych jest
glownym przedmiotem umowy, zamawiajgcy dodatkowo powinien wyrainie wskazaé, czy po
osiggnieciu podanej ilosci maksymalnej odpadéw umowa zostanie uznana za wykonang (tj. zakoriczy
si¢ przed uplywem 36 miesigcy), czy te wykonawcy bedzie przystugiwalo zwigkszenie wynagrodzenia
i w jaki sposob.

Pozwoli to wykonawcom na zlozenie odpowiednich ofert, a takie porownywalnych miedzy sobg, gdy?
przy obecnie przyjetym rozwigzaniu wykonawcy mogq zastosowaé odmienne podstawy wyceny ofert,
np. srednia przewidywana ilosé odpadow wedlug szacunku zamawiajgcego, gérna granica szacunkéw
zamawiajgcego, kaida z tych ilosci powigkszona lub pomniejszona o jakis procent albo te: ilos¢é
wynikajgca z wlasnych szacunkéw wykonawcy. To z kolei powoduje wagtpliwosci, czy zostang wybrane

oferty realnie najkorzystniejsze, czy tez niedoszacowane.

(wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13, KIO
1133/13).

Izba w przywotanym wyroku stusznie zauwaza, ze brak wskazania maksymalnej ilosci odpadow
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komunalnych objetych przedmiotem zamowienia (z podziatem na poszczegdlne frakcje), prowadzié
moze do sytuacji, w ktorej zlozone oferty bgda nieporéwnywalne. Pojgcie ,,w ilosci nieorganicznej”
moze by¢ réznie rozumiane przez wykonawcdow, co moze doprowadzi¢ do tego, ze wycenig oni koszty
odbioru i zagospodarowania réznej ilosci odpadéw komunalnych. Oferta z ceng nizszg w tej sytuacji
moze wigc nie by¢ dla Zamawiajgcego oferta najkorzystniejsza, jesli niska cena bedzie wynikiem

wylgcznie niedoszacowania iloSci odpadow objetych przedmiotem zaméwienia.

Warto przy tym zaznaczy¢, ze zastosowanie takiego rozwiazania, z jakim mamy do czynienia w
niniejszej sprawie — brak wskazania ilosci odpaddw przy wynagrodzeniu ryczaltowym — tylko pozornie
moze utatwi¢ Zamawiajagcemu wykonywanie zadania publicznego, w tym zmniejszy¢ jego koszty. W
rzeczywistosci racjonalnie dziatajacy wykonawcy, przy braku danych w SIWZ i duzym ryzyku
gospodarczym z tym zwigzanym, zawyzaja ceny by odpowiednio zminimalizowa¢ to ryzyko. Ceny w
przetargu sa wiec wyzsze, niz gdyby calos¢ ryzyka gospodarczego nie byta przerzucona na wykonawce.
Z kolei wykonawcy, ktdrzy decyduja si¢ na niskie ceny — ceny nie uwzgledniajace wspomnianego
ryzyka gospodarczego (np. ustalone dla minimalnych ilosci odpadow) — maja problemy z prawidiowa
realizacja zamdwienia, a w skrajnych przypadkach, od umow odstepuja. Dodatkowe koszty, jakie musi
poniesé w takich sytuacjach Zamawiajacy i zwigzane z tym utrudnienia dla mieszkancéw gminy, s3

Znaczne.

2. Termin realizacji zaméwienia.

Zgodnie z pkt 3.1. SIWZ, termin realizacji zamdowienia wynosi 24 miesiace liczone od dnia zawarcia

umowy.

W zakresie ustugi polegajacej na odbiorze odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomoscei, SIWZ
nie wskazuje wprost terminu, w jakim wykonawca ma przystapi¢ do jej swiadczenia. Z § 14 ust. 1 pkt
1 wzoru umowy wynika jednak, ze Zamawiajacemu przyshuguje prawo do odstapienia od catosci lub w
czgsci umowy takzie w przypadku nie rozpoczecia przez Wykonawce wywozu odpadow
komunalnych w ciggu 3 dni roboczych od dnia podpisania umowy.

Zestawienie tych dwdch postanowien prowadzi do wniosku, ze wykonawca musi rozpoczgé odbidr
(wywoz) odpadéw komunalnych w terminie 3 dni roboczych od dnia podpisania umowy.

Tak okreslony termin, zwlaszcza dla wykonawcy, ktory obecnie nie realizuje zamowienia, jest
obiektywnie niemozliwy do dochowania. Wykonawca musi zabezpieczy¢ odpowiednig liczbe
pojemnikdw na odpady w celu zaoferowania ich wiascicielom nieruchomosci (zakup, najem, dzierzawa
lub inna oferma), przygotowaé odpowiednig liczbg pojazdéw do wykonania ustugi oraz zapewnic
pracownikow do jej wykonywania. Wykonawca musi takze zapoznaé si¢ z miejscem Swiadczenia
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ustugi, w tym uzgodni¢ z wiascicielami poszczegélnych nieruchomosci sposéb odbierania odpadéw
komunalnych z pojemnikéw w zamknigtych boksach (§ 5 ust. 12 pkt 3 wzoru umowy).

Zamawiajgcy zaklada, ze wykonawca bedzie realizowat zamowienie od 1 kwietnia 2019r. (do tej daty
Zamawiajacy udzielit zaméwienia z wolnej reki), co biorac pod uwage termin zlozenia ofert i terminy
wynikajace z przepis Pzp, oznacza, ze do zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego
musiatoby dojs¢ w pierwszym mozliwym terminie po wyborze najkorzystniejszej oferty. Trudno przy
tym oczekiwa¢ od wykonawcy by ten, nie majgc jeszcze ostatecznej decyzji o wyborze jego oferty jako
najkorzystniejszej, byt juz gotowy do $wiadczenia ustugi na rzecz Zamawiajacego. W praktyce,
wykonawcy pozostaje wskazane powyzej 3 dni robocze na zorganizowanie realizacji catej umowy, co
Jest terminem obiektywnie zbyt krotkim by ww. obowiazki zrealizowaé prawidlowo.

Dodatkowo zaznaczy¢ nalezy, ze zgodnie z § 5 ust. 10 wzoru umowy, wykonawca ma obowigzek
sporzagdzi¢ harmonogramy na poszczegdlne miesigce trwania umowy, zgodnie z czgstotliwoscig ich
odbioru i przedlozy¢ je Zamawiajagcemu w formie elektronicznej do akceptacji w terminie 5 dni
roboczych od podpisania umowy. Zamawiajacy ma kolejno blizej nie okre§lony czas na ich
akceptacje, a po zaakceptowaniu projektu harmonogramu przez Zamawiajacego, Wykonawca bedzie
zobowiazany na wlasny koszt do dystrybucji go wsrdd wiascicieli nieruchomosci objetych umowa, nie
pozniej niz w terminie 2 dni roboczych.

W swietle powyzszego wykonawca musi przystapic do realizacji ushugi odbioru odpadéw jeszcze przed
ustaleniem harmonogramu jej realizacji, bowiem nie przystapienie do realizacji zamdwienia moze
skutkowaé rozwigzaniem umowy przez Zamawiajgcego. Nalezaloby wigc zadaé pytanie, jak w tej
sytuacji wykonawca ma realizowa¢ zamdéwienie — stworzy¢ wlasny ,.tymczasowy” harmonogram,
skorzysta¢ z dotychczas obowigzujacego w gminie harmonogramu? Zapisy SIWZ nie daja odpowiedzi
na to pytanie.

Podobne watpliwosci budza zapisy § 5 ust. 23 wzoru umowy, gdzie wskazano, ze Wykonawca
wyposazy pojazdy do odbioru odpadéw w system wagowy z pomiarem dynamicznym, ktéry ma by¢
dostosowany do pojemnikéw przeznaczonych do odbioru odpadéw zmieszanych. Z zapisu tego nie
wynika, czy pojazdy majg by¢ wyposazone w wagi od dnia rozpoczgcia Swiadczenia ushugi, czy — tak,
jak w przypadku systemu RIFD jako takiego — czas na doposazenie samochodow to 3 miesigce.

Za wyrokiem Izby w sprawach o sygn. akt KIO 1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13, KIO 1133/13:

Zamawiajgcy w powyzszym postanowieniu nie uwzglednil specyfiki i rozmiaru uslugi, a wiec, iz
wykonawca bedzie musial sig¢ do Swiadczenia tej ustugi przygotowaé poprzez co najmniej: ustalenie
ilosci, lokalizacji i wlascicieli punktéw odbioru odpadow, uzgodnienie z tymi wilascicielami kwestii

pojemnikow oraz dostepu do punktow odbioru odpadéw, obliczenie ilosSci i rodzaju pojemnikéw na
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odpady, zakup [ rozwiezienie _do punktow odbioru odpaddéw odpowiedniej iloSci pojemnikdw,

ewentualnie _zakup, wynajecie _lyb zamiana pojemnikéw juz wykorzystywanych w  danych

nieruchomosciach, co jest - zwlaszcza wobec braku danych ze strony zamawiajgcego - procesem praco-

i czasochlonnym, niemozliwym do zrealizowania juz w dniu zawarcia umowy. (Oczywiscie owe wstepne

czynnosci wykonawca powinien podjgé co najmniej z dniem zawarcia umowy.)

Z argumentacji zamawiajgcego przedstawionej podczas rozprawy wynika, iz nie ma on Zadnej realnej
koncepcji, jak te ustuge w szybki sposéb wdrozyé. Kwestia ta jest jednak istotna dla opisania, a nastgpnie
realizacji zamowienia i jest elementem, ktory wykonawca musi moc skalkulowa¢ w swojej ofercie
(cho¢by zaangazowanie dodatkowych 0sdb i pojazdow, wysokos¢ grozgcych kar umownych).Zatem

konieczna jest zmiana wymogow zamawiajgcego poprzez okreslenie odpowiedniego terminu_na

rozpoczecie swiadczenia ustugi, w szczegolnosci na dostarczenie pojemnikow na odpady. Jednoczesnie

Izba nie okresla, jaki termin liczony w liczbie dni jest odpowiedni, gdvz zalezy to od okolicznosci, ktore

bedq ismialy w chwili zawarcia umowy, jak np. czy okres na wdrozenie realizacji ustugi nastgpi przed

czy po zawarciu umowy, dlugosé okresu pomiedzy ostatecznym wyborem wykonawcy a zawarciem z nim

umowy, dodatkowymi danymi o punktach odbioru odpadéw lub rodzajach nieruchomosci przekazanymi

wykonawcom, kampania informacyina zamawiajgcego dla mieszkancéw w zakresie sposobu realizacji

umowy itp. dzialaniami_moggcymi usprawni¢ wdrozenie ustugi. W przypadku, gdy z postanowieri

umowy lub okolicznosci bedzie wynikaé, te wykonawca musi wykonaé ww. czynnosci juz po zawarciu
umowy, celowe bedzie wprowadzenie okresu karencji w naliczaniu niektorych kar umownych.

3. Pojemniki.

W § 5 ust. 5 wzoru umowy, wskazano, ze wykonawca ma obowigzek dostarczy¢ pojemniki do zbierania
odpadéw komunalnych - koloru bragzowego, oznaczonych napisem ,,BIO”, o pojemnoéci zgodnej z
Regulaminem utrzymania czystosci i porzadku na terenie gminy Strzegom, do zbierania odpadow
ulegajacych biodegradacji, ze szczegblnym uwzglednieniem bioodpadéw. W_SIWZ nie wskazano
jednak liczby pojemnikéw poszczegblnych rodzajéw (pojemnosci), jakie ma dostarczyé

wykonawca w_ramach tego zobowigzania umownego. W SIWZ Zamawiajacy podat jedynie

odpowiednio szacunkowa ilo§é miejsc odbioru tych odpadéw oraz szacunkowg ilo$¢ pojemnikoéw —
ustalong procentowo wzgledem szacunkowej ilosci miejsc odbioru odpadéw. Obie wskazane wartosci,
jak podkreslono w SIWZ, sa szacunkowe, a wigc nie majg wigzacego charakteru.

Koszt dostawy na rzecz wlaScicieli nieruchomosci pojemnikéw ,,.BIO” musi by¢ objety ceng
ofertows, przy czym ustalenie tego kosztu - w sytuacji, gdy brak jest danych o ilosci pojemnikow,
ktore musza by¢é objete ceng ofertows - jest w zasadzie niemozliwe. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze
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biorgc pod uwage wielkos¢ gminy, koszt zapewnienia odpowiedniej ilosci pojemnikow ,,BIO™ bedzie
znaczacym kosztem po stronie wykonawcy.

Dodatkowo, w § 5 ust. 6 wzoru umowy Zamawiajacy podal, Ze Wykonawca zobowigzany jest do:

1) nicodplatnego  wyposazenia  wlascicieli  nowopowstalych ~ nieruchomosci
w oznakowane pojemniki w kolorze bragzowym stosownie do przepiséw rozporzadzenia
Ministra Srodowiska z dnia 29 grudnia 2016 r. w sprawie szczegdtowego sposobu
selektywnego zbierania wybranych frakcji odpadéw (Dz. U. z 2017 r. poz. 19 z pdzn.
zm.), w terminie do trzech dni od dnia przyjecia zgloszenia. W przypadku wiascicieli
zabudowy jednorodzinnej, ktérzy zadeklarowali zbiork¢ odpadow w workach,
Wykonawca odptatnie doposazy ich w worek koloru bragzowego,

2) odptatnego wyposazenia wiascicieli nowopowstatych nieruchomosci
w oznakowane pojemniki w kolorze zéltym i czamym lub w przypadku wiascicieli
zabudowy jednorodzinnej, ktorzy zadeklarowali zbiorke odpadéw w workach — w
worek koloru z6ttego i koloru czarnego
w terminie do trzech dni od dnia przyjecia zgloszenia.

Wykonawca, wobec braku stosownych danych w SIWZ, nie ma wiedzy, jaka czg$¢ wiascicieli
nieruchomosci w systemie zabudowy jednorodzinnej zdecyduje sig (teraz lub w przysztosci) na zmiang
pojemnika na worek (i odwrotnie). Informacja ta jest jedna z kluczowych informacji dla wyceny oferty
wykonawcy, skoro po pierwsze, koszt dostawy na rzecz wiasciciela nieruchomosci pojemnika jest
zdecydowanie wyzszy niz worka, a po drugie, wykonawca musi mie¢ dla potrzeb realizacji tych
obowiazkéw zabezpieczone odpowiednie ilosci workéw i pojemnikéw. Brak dostawy pojemnika/worka
w odpowiednim terminie skutkuje bowiem — o czym szerzej ponizej — naliczeniem wysokich kar

umownych.

Zaznaczy¢ nalezy, ze takze w tym przypadku brak w SIWZ informacji, o ktérych mowa, skutkowa¢
moze nieporéwnywalnoscia ofert. Kazdy wykonawca moze odmiennie szacowa¢ ilosci pojemnikow
,BIO” i innych/workéw koniecznych do dostarczenia wiascicielom nieruchomosci, co z kolei moze

stanowi¢ Zrodto istotnych dysproporcji pomigdzy zaoferowanymi cenami.

W tej sytuacji, czynigc zadosé wymaganiom art. 29 Pzp, obowigzkiem Zamawiajacego byto wskazanie
w SIWZ maksymalnej iloci pojemnikoéw poszczegdlnych rodzajéw, ktorych dostawa lezy w zakresie
obowiazkéw wykonawcy. Tylko wprowadzenie takiej informacji do opisu przedmiotu zaméwienia,
pozwoli na jednoznaczne ustalenie przez wykonawcow zakresu ryzyka, jakie w zwigzku z umowa
przyjmuja na siebie, a w konsekwencji na zlozenie przez nich porownywalnych ofert. Brak wskazania
w SIWZ, jaki jest zakres zobowigzania wykonawcy w zakresie dostawy pojemnikow, prowadzi¢ bedzie
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do peinej dowolnosci wykonawcow przy ustaleniu ryzyka i kosztéw zwigzanych z dostawa
pojemnikow, a wige bedzie skutkowat ztozeniem przez wykonawcow ofert nieporéwnywalnych.

Stanowisko to znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Izby, przykltadowo w wyroku w sprawach o
sygn. akt K10 1126/13, KIO 1128/13, KIO 1132/13, KIO 1133/13, czytamy:

Zamawiajqcy powinien okreslic co najmniej (dla kazdego zadania osobno): (...) maksymalng ilosé i
rodzaj pojemnikéw orazg ilos¢ workow, jakie ma wykonawca dostarczyé w ramach wynagrodzenia
ryczattowego. (...) Jak wskazywali wykonawcy, jest to znaczqca kosztowo pozycja, ktdrg bedg musieli
ujgcé w cenie oferty (do 80.000 pojemnikow). Brak wystarczajgcych danych jest wigc istoing przeszkodg
w sporzgdzeniu prawidlowej oferty oraz ofert poréwnywalnych. Podobnie jak w przypadku ilosci
odpadéw zamawiajqcy powinien tez wskazaé, czy po przekroczeniu maksymalnej ilosci pojemnikéw i
workéw wykonawcy bedq zwolnieni z obowigzku dalszego dostarczania pojemnikéw i workdw, czy tez
begdzie im przystugiwalo dodatkowe wynagrodzenie i w jakiej wysokosci. Alternatywnie zamawiajgcy
moze tez ilosciowo (kosztorysowo) okreslic wynagrodzenie za dostawg workow lub pojemnikow danego

rodzaju.

Réwniez w wyroku z dnia 19 kwietnia 2013 r. (KIO 786/13) Izba nakazata Gminie: zmiang postanowiern
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob
Jednoznaczny i wyczerpujgcy umozliwiajgcy zachowanie zasady uczciwej konkurencji w postgpowaniu

poprzez:

1) dookreslenie ilosci pojemnikéw wymaganych przez zamawiajgcego co do nieruchomosci

Jednorodzinnych i wielorodzinnych,

2) dookreslenie pojemnosci pojemnikéw co do nieruchomosci wielorodzinnych na poziomie od 0,6 do 7

m3,

4) dookreslenie - w zakresie bezplatnosci udostepnienia pojemnikow wlascicielom nieruchomosci -
koniecznosci skalkulowania przez wykonawcow kosztow z tym zwigzanych w cenie ofertowej za

wykonanie przedmiotu zaméwienia;

Izba uzasadnita: zapisy zawarte w SIWZ co do ilosci pojemnikow wymaganych przez Zamawiajgcego w
niniejszym postgpowaniu, a ktérych wartos¢ powinna by¢ skalkulowana przez wykonawcéw w ich
ofertach, sq na tyle nieprecyzyjne, ze powyzsze znacznie utrudnia a wrecz uniemozliwia wykonawcom
prawidlowg wyceng ofert. W efekcie powyzsze moze tez prowadzi¢ do nieporéwnywalnosci ofert, ktore
mialyby by¢ zlozone przez wykonawcow w oparciu o takie postanowienia SIWZ (...) Pojemniki, ktdre
majq zosta¢ udostgpnione mieszkaricom w sposob bezplatny - zgodnie z obowiqgzujgcymi w tej mierze
przepisami ustawy o utrzymaniu czystosci i porzqdku w gminach - stanowiq istotny element zakresu
przedmiotu zamowienia, ktory podlega wycenie przez wykonawcow, co takze w sposob niewgtpliwy nie

Strona 12/20



:’/ 28 stycznia 2019

zostalo okreslone w postanowieniach SIWZ (...) Zapis dotyczgcy ilosci wymaganych pojemnikéw
powinien okreslaé konkretng - maksymalna ilos¢ pojemnikéw wymaganych w niniejszym
postepowaniu dla nieruchomosci wielorodzinnych. Podobna jest sytuacja, jesli chodzi o nieruchomosci

Jjednorodzinne, co do ktérych watpliwosci sq jeszcze wigksze. Sam zresztq Zamawiajgcy w toku rozprawy
przyznal, ze nie posiada w tym zakresie wiedzy, ile pojemnikow bedzie koniecznych do dostarczenia w
ramach przedmiotu Swiadczenia. Podkreslil, ze wiedze tg pozyska dopiero po zlozeniu i analizie
deklaracji sktadanych przez mieszkaricow Gminy. Wyjasnil tez, ze wowczas, jeszcze przed otwarciem
ofert, poda te dane wykonawcom ubiegajgcym si¢ o niniejsze zamowienie. Powyzsze potwierdza, ze opis
przedmiotu zamdwienia nie zostal na tym etapie postepowania sporzqdzony przez Zamawiajgcego

prawidlowo, a zatem wymaga istotnej zmiany, ktora umozliwi wykonawcom wilasciwa wycene swojej

oferty, a Zamawiajgcemu da poréwnywalne oferty w trakcie czynnosci ich badania i oceny. (...)

Zamawiajgcy majge mozliwosé korzystania z réznych technik ustalenia zakresu przysztego Swiadczenia
(szczegblowe obliczenie, szacunek w oparciu o okreslone dane), powinien w sposéb jednoznaczny i

precyzyjny opisaé przedmiot zaméwienia w taki sposob, aby mozliwe bylo dokonanie jego wyceny.

Stusznos¢ zgdania Wykonawcy potwierdza takze najnowsze orzecznictwo Izby, dla przyktadu mozna
tu wskaza¢é wyrok KIO z dnia 8 pazdzienika 2018 r., sygn. akt: KIO 1878/18,
KIO 1879/18, KIO 1880/18, w ktérym czytamy:

Nie bylto sporu co do tego, ze Zamawiajgcy podal co prawda w OPZ szacunkowe dane ilosciowe,
dotyczgce liczby pojemnikéw i ich typow przypisanych do nieruchomosci, nigdzie w OPZ nie okreslil
jednak maksymalnej liczby oraz pojemnosci pojemnikéw i workow z podziatem na frakcje, jakie bedzie
zobowigzany  dostarczyé  wykonawca ~w  toku  readlizacji  przedmiotu  zamdwienia.

Istota rozstrzyganego zarzutu sprowadza si¢ rozwiklania kwestii, zwigzanej z wypelnieniem przez
Zamawiajgcego przestanek zawartych w art. 29 ust. 1 Pzp, a takze odpowiedzig na pytanie, czy
informacje podane przez Zamawiajgcego w specyfikacji, dotyczqce liczby pojemnikéw i ich typéw
przypisanych do nieruchomosci spetniajq wymagania art. 29 ust. 1 Pzp. W ocenie Izby na tak zadane

pytanie nalezy odpowiedziec przeczgco.

Zgodnie z przepisem art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamowienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci mogqce mie¢ wplyw na sporzqdzenie oferty. Natomiast wedlug art. 29 ust. 2
Pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w sposéb, ktory mdglby utrudniaé uczciwg

konkurencje.

Istotno$¢ opisu przedmiotu zaméwienia jako obligatoryjnego element kaidej specyfikacji wynika z
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Jjego wplywu na przebieg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Przejawia sie w tym, Ze
10 na podstawie jego tresci wykonawcy ubiegajgcy sig o udzielenie zamdwienia priygotowujg oferty.
W wwiqzku z tym Zamawiajgcy jako podmiot zobowigzany do opisania przedmiotu zamdwienia
powinien sporzqdzi¢ go w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokladnych i
zrozumialych okreslen, uwzglednienia wszystkich wymagari i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na
sporzqdzenie oferty. Zgodnie z przepisem art. 29 ust. 1 Pep oznacza to, ze na Zamawiajgcym cigzy
obowigzek jasnego i precyzyjnego okreslenia przedmiotu zaméwienia, a co za tym idzie, wykorzystania
do jego opisania wystarczajgco precyzyjnych, szczegélowych i zrozumialych okresler. Wykonawcy
ubiegajqcy si¢ o udzielenie zamdéwienia muszq posiadaé pelen katalog informacji w zakresie
rzeczywistego zakresu zaméwienia, jego warunkéw oraz okolicznosci wplywajgcych na jego
realizacje, poniewai jest on podstawq stuigcq obliczenia ceny za wykonanie zaméwienia.

Powtarzajgc za M. Jaworskql stwierdzi¢ nalezy, ze: "Niepelny i nieprecyzyjny opis przedmiotu
zamowienia, nieuwzgledniajqcy wszystkich okolicznosci i wymagan moggcych mie¢ wphw na
sporzgdzenie oferty narusza art. 29 ust. 1 Pzp, a zarazem narusza zasady uczciwej konkurencji, o
ktorych mowa w art. 29 ust. 2 Pzp i stanowi podstawe do wniesienia przez wykonawcg odwolania. W
Jednym z wyrokéw KIO wskazala, ze obowigzkiem zamawiajqcego jest podjecie wszelkich mozliwych
Srodkow w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcow co do przedmiotu zamoéwienia
poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujgce okreslenie przedmiotu zamodwienia. Nie moze
usprawiedliwia¢ braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdwienia stwierdzenie, ze wykonawca
winien uwzglednic w wycenie zamowienia wszystkie ryzyka. Podkreslié bowiem nalezy, ze wycena ryzyk
zwigzanych z wykonaniem zamdwienia moze by¢ niemozliwa wiasnie ze wzgledu na niewlasciwy opis
przedmiotu zamowienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka, ktorego wykonawca
nie ma mozliwosci zidentyfikowac z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujgcej informacji w SIWZ
(wyrok KIOo z 18.5.2015 7 KIO 897/13, Legalis)".

Przekladajqc powyzsze na stan faktyczny sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy podal co prawda
w OPZ szacunkowe dane ilosciowe, dotyczgce liczby pojemmikéw i ich typéw przypisanych do
nieruchomosci, jednak nigdzie w OPZ nie okreslit maksymalnej liczby oraz pojemnosci pojemnikow i
workow z podziatem na frakcje, jakie bedzie zobowigzany dostarczy¢ wykonawca w toku realizacji
przedmiotu zamowienia. Bez wqtpienia informacja w zakresie maksymalinej liczby oraz pojemnosci
pojemnikow i workow z podzialem na frakcje, jakie bedzie zobowigzany dostarczy¢ wykonawca w toku
realizacji przedmiotu zaméwienia jest informacjg niezwykle istotng z punktu widzenia wykonawcy
ubiegajgcego si¢ o udzielenie zamowienia, 7 uwagi na jej znaczgcy wplyw na uksztaltowanie ceny
ofertowej. Diatego tei Izba stanela na stanowisku, e brak powyiszych informacji uniemozliwia

wykonawcy naleZyte oszacowanie kosziow z zwigzanych z realizacjg tego elementu przedmiotu
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zamdwienia i uwzglednienie ich w cenie oferty, a takze moZe prowadzi¢ do nieporownywalnosci ofert.
Konsekwencjg powyiszego jest naruszenie przez Zamawiajgcego prrepisow art. 29 ust. 1i 2 Pzp.

Powyzej przywotane stanowisko Izby, w pelni potwierdza zasadnos¢ stanowiska Odwotujacego.

Kolejno podnie$¢ nalezy, ze zgodnie z §5 ust. 7 wzoru umowy (odpowiednio pkt 2.4.18 SIWZ),
wykonawca - w zakresie zapewnienia wlascicielom nieruchomos$ci mozliwosci zakupu, najmu,
dzierzawy lub przyjecia w innej formie do dysponowania pojemnikow na odpady komunalne — ma
obowigzek:

3) przediozy¢ wszystkim wiascicielom nieruchomosci zamieszkatych
i niezamieszkalych potozonych na terenie gminy Strzegom oferte zakupu, najmu,
dzierzawy lub przyjecia do dysponowania w innej formie pojemnikéw na odpady
w terminie 7 dni roboczych od dnia podpisania umowy
w szczego6lnosci poprzez:

a) pisemne powiadomienie wiascicieli nieruchomosci, zarzadow, zarzadcow,
administratoréw i spoldzielni mieszkaniowych oraz poprzez obwieszczenie na
tablicach, stupach ogloszeniowych,

b) umieszczenie  oferty na  wlasnej  stronie  internetowej

i eksponowanie jej przez caly okres $wiadczenia ushugi,

4) Swiadczyé, na zlecenie wlascicieli nieruchomosci ustugi z zakresu zakupu, najmu,
dzierzawy lub przekazania w innej formie do dysponowania pojemnikéw przez

caly czas trwania umowy.

Dodaé nalezy, ze wzor umowy w § 12 ust. 1 pkt 2 przewiduje kar¢ umowng za kazde niezapewnienie
w ramach §wiadczenia ushugi zadeklarowanej ilosci wymaganego sprawnego sprzgtu lub pojemnikéw
na odpady - w wysoko$ci 500,00 z} za kazda brakujaca jednostke sprzetu lub pojemnik za kazdy dzien,

Jak wynika z powyzszego, wykonawca w ramach zaoferowanej ceny nie musi uwzgledni¢ kosztow
wyposazenia wiascicieli nieruchomosci w pojemniki na odpady (inne niz pojemniki na odpady
biodegradowalne). Koszty te ponosza bezposrednio wiasciciele nieruchomosci. Jego obowigzkiem
pozostaje jednak $wiadczenie na rzecz wiascicieli nieruchomosci ustug zmierzajacych do zapewnienia
im pojemnikéw na wszystkie odpady, przy czym nalezyte wykonanie tego obowigzku jest
zabezpieczone sankcja w postaci kary umowne;j.

W tej sytuacji, wykonawca by moc nalezycie zrealizowaé obowigzek ,w zakresie zapewnienia
wiascicielom nieruchomosci mozliwosci zakupu, najmu, dzierzawy lub przyjecia w innej formie”, tj.

Strona 15/20



"5 28 stycznia 2019

na czas ztozy¢ wiascicielom nieruchomosci oferte wyposazenia ich w pojemniki i w dalszej kolejnoscei
pojemniki te im dostarczy¢, musi wiedzie, jaka liczba pojemnikéw wykonawca ma dysponowac.

Tymczasem, w zapisach SIWZ brak jest informacji, ktéra pozwolitaby wykonawcy ustali¢, jaka liczbg
pojemnikéw i jakich rodzajow (w tym koloréw) ma dysponowaé, by moc zrealizowaé przedmiot
umowy. Zamawiajacy nie podaje bowiem w SIWZ nawet informacji, jaka liczba i rodzaj pojemnikow
Jest obecnie wykorzystywana na terenie gminy do zbierania odpadéw (Zamawiajacy podaje tylko liczbe
pojemnikéw ,,duzych” — 11001 i 15001 do zbierania odpadéw selektywnych w tzw. gniazdach).

Warto zaznaczy¢, Ze jedli tego typu informacje nie beda zawarte w SIWZ, na etapie realizacji moze
dojs¢ do takiej sytuacji, ze wiasciciele nieruchomosci beda musieli oczekiwaé na pojemniki przez
dtuzszy czas (czas konieczny na ich zaméwienie u producenta i dostarczenie do wykonawcy). Ryzyko
wystgpienia takiej sytuacji i potencjalnej mozliwosci natozenia wtedy na wykonawce kary umownej,
jest wysokie.

Zaznaczy¢ bowiem w tym miejscu dodatkowo nalezy, ze Zamawiajacy przewidzial bardzo wysoka kare
umowng na taki wypadek, tj. kara za brak swiadczenia ustugi wzgledem pojemnikdw to 500 zt za kazdy
dzien. Kara umowna za jeden dzien op6znienia w realizacji ushugi jest kilkukrotnie wigksza niz koszt
zakupu pojemnika i kilkukrotnie wigksza niz koszt §wiadczenia calej ushugi (odbidr i zagospodarowanie
odpadow) na rzecz wiasciciela nieruchomosci w skali miesigca. Kara umowna moze zosta¢ nalozona
jako wielokrotnos¢ 500 zi, kara jest bowiem liczona za kazdy dzien, za kazdy pojemnik. Wysokosé
kary umownej pozostaje wigc nieadekwatna nie tylko do potencjalnej szkody, jaka moze powsta¢ po
stronie zamawiajacego, ale i potencjalnej szkody i ,,uciazliwosci” dla wiasciciela nieruchomosci (ktory
w pojemnik na odpady moze wedtug wlasnego wyboru zaopatrzy¢ si¢ tez u innego dostawcy).

Informacja o ilosci obecnie wykorzystywanych w gminie pojemnikow (i ich rodzaju) jest takze istotna
w kontekscie innych obowigzkow nalozonych na wykonawce, w szczegdlnosci obowigzku:

— oznakowania w terminie 30 dni roboczych od dnia podpisania wmowy wszystkich
pojemnikéw, na nieruchomosciach objgtych umowa, co do informacji o rodzaju odpadéw,

nazwy lub loga wraz z numerem telefonu Wykonawcy lub Podwykonawcy (§ S ust. 8 wzoru
umowy),

—  wyposazenia wszystkich pojemnikow w transpondery RIFD (istniejace i nowo podstawione) (§
5 ust. 13 ppkt 5 Ip. 24 wzoru umowy).

Wykonawca nie jest w stanie oszacowa¢ kosztow zwigzanych z zakupem oznakowania i transponderdw

RIFD, jezeli nie wie, jaka liczbg pojemnikow ma obja¢ ustuga.

Warto przy tym zaznaczy¢, ze pojemniki, ktére maja zosta¢ objete ww. ustugami nie koniecznie b¢da

stanowi¢ wlasno$é wykonawcy. Wlasciciel nieruchomosci moze bowiem zdecydowaé si¢ na zakup
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wiasnego pojemnika lub jego najem od innego dostawcy. Zamawiajacy zapisami SIWZ nie gwarantuje
wykonawcy, ze w takiej sytuacji, wlasciciel nieruchomosci wyrazi zgodg (i w jakim terminie to nastapi)
na oznakowanie posiadanego przez niego pojemnika w sposob oczekiwany przez Zamawiajacego.
Tymczasem Zamawiajgcy w § 12 ust. 1 pkt 6 wzoru umowy przewiduje kar¢ umowng za brak
wykonania czynnosci o ktorych mowa w § 5 ust. 2 pkt 1-8 — 200,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek.
Zapis wskazanego postanowienia umownego zostata skonstruowany w sposob, ktory sugeruje, ze kara
bgdzie naliczana niezaleznie od przyczyn, ktére spowodowaly brak odpowiedniego oznaczenia
pojemnika.

W zakresie pojemnikéw przeznaczonych do zbierania odpaddéw biodegradowalnych (BIO), a wige
pojemnikdw, ktdre w cenie ofertowej maja by¢ dostarczone do wiascicieli nieruchomoscei, Zamawiajacy
w pkt 2.4.23 SIWZ wprowadzit dodatkowy wymog, a mianowicie Zamawiajacy nalozyt na wykonawce
obowiazek sprzedazy, po zakoficzeniu umowy, kolejnemu wykonawcy ushugi pojemnikéw BIO
dostarczonych do wiascicieli nieruchomosci, sprawnych technicznie i nieuszkodzonych. Zamawiajacy
nie okreslit jednak w SIWZ zasad, na jakich sprzedaz ta ma nastapi¢ (w jaki sposob zostang ustalone
ceny, czy kolejny wykonawca zostanie zapisami SIWZ zobowigzany do zakupu pojemnikéw), ani w
jaki sposob przeprowadzona zostanie uprzednia inwentaryzacja pojemnikow (kto bedzie uczestniczyt w
inwentaryzacji, w jakim terminie si¢ ona odbedzie, jak zostanie ona udokumentowana). Podanie
powyzszych informacji to pewne minimum konieczne do ustalenie kosztow zrealizowania zamdwienia.
Nie wiadomo przy tym, bo takich postanowien w SIWZ nie ma, jak realizacja tego obowiazku, po
wyjasnieniu umowy o zaméwienie publiczne, mialaby by¢ egzekwowana przez Zamawiajacego. Brak
tego typu informacji stanowi o naruszeniu art. 29 ust. 1 Pzp.

Wymog, o ktérym mowa, w ocenie wykonawcy narusza rowniez podstawowe zasady konkurencji w
sposéb niedopuszezalny ingerujac w swobod¢ wykonawcow. Naltozenie na wykonawceg obowigzku
sprzedazy pojemnikow po zakoficzeniu realizacji zamoOwienia nie ma rownoczesnie zadnego
uzasadnienia, skoro wobec braku stosownych zapiséw w SIWZ nie stanowi on gwarancji tego, ze
wiasciciele nieruchomosci nie zostana pozbawieni mozliwosci zbierania odpadéw biodegradowalnych.

4. Poziomy recyklingu.

Zgodnie z pkt 2.4.2. SIWZ Wykonawca podczas realizacji zamowienia zapewni osiggnigcie
odpowiednich poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami
wskazanych w SIWZ frakcji odpadéw komunalnych oraz ograniczenia masy odpadéw komunalnych
ulegajacych biodegradacji przekazywanych, przy czym w ww. punkcie SIWZ Zamawiajgcy okreslit
wymagane przez siebie poziomy dla roku 2019 i 2020.

W $wietle pkt 3.1. SIWZ oczywistym pozostaje, ze Wykonawca bedzie realizowal przedmiot

Strona 17/20



@ 28 stycznia 2019

zamowienia takze w 2021r., a co za tym idzie obowigzkiem Zamawiajacego, wynikajacym z art. 29 i
art. 7 Pzp, jest okreslenie wymaganych przez siebie pozioméw takze dla tego roku. Brak informacji w
tym zakresie powoduje, ze wykonawcy w odmienny sposéb moga okresla¢ zakres cigzacych na nich na
rok 2021 obowigzkéw (a wigc inaczej okresla¢ zwigzane z nimi koszty), co prowadzi¢ moze do
nieporéwnywalnosci ich ofert. Wazne pozostaje takze i to, ze Zamawiajagcy postanowieniem § 13 ust. 3
pkt 2 wzoru umowy wylaczyt mozliwo$¢ zmiany umowy w zakresie zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w sytuacji zmiany przepisow prawa, a co za tym idzie wykonawcy musza juz teraz objac
swag cena ofertowa koszty zwigzane z uzyskaniem, nieznanych sobie, pozioméw recyklingu i
ograniczenia ilosci sktadowanych odpadéw. Powoduje to, Zze wszelkie ryzyka gospodarcze zwigzane z
brakiem stosownych przepisow prawa ma przyjaé na siebie wykonawca, co przeczy podstawowym
zasadom naszego systemu prawnego, w tym zasadzie rownosci stron stosunku zobowigzaniowego.

Wykonawca wskazuje, ze brak powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa okreslajacych
wymagane poziomy recyklingu i ograniczenia skfadowania odpadéw biodegradowalnych dla roku 2021
nie zwalnia Zamawiajacego z obowiazku nalezytego opisania przedmiotu zamdwienia. Przepis art. 29
ust. 1 iust. 2 Pzp ma charakter przepisu bezwzglgdnie obowigzujacego, a obowiazki z niego wynikajgce,
Jjak wskazano w przywotanym powyzej orzecznictwie Izby, sg daleko idace.

Wykonawca wskazuje, ze nic nie stoi na przeszkodzie, by wymagane przez Zamawiajgcego poziom
zostal okreslone obecnie w sposob szacunkowy, jesli jednoczesnie w umowie zostanie zawarty
mechanizm gwarantujacy stronom mozliwo$¢ dostosowania wysokosci wynagrodzenia wykonawey do
poziomdw recyklingu i ograniczenia ilosci odpadow skladowanych, jakie ostatecznie zostana przyjete

przez ustawodawce.

Takie rozwigzanie pozwoli uniknaé¢ nieporéwnywalnosci ofert oraz pozwoli zmniejszy¢ ceny ofert,
gwarantujac jednoczesnie realizacje celow, jakim shuzy przepis art. 29 Pzp.

II. Kary umowne

Poza karami umownymi omdwionymi w pkt powyzej wskaza¢ nalezy rowniez na kar¢ umowna
przewidziang w § 12 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy.

Wskazane postanowienie wzoru umowy przewiduje naliczenie kary umownej za brak odebrania
odpadéw komunalnych lub op6znienie odbioru odpadéw w stosunku do termindéw okreslonych w
harmonogramie w wysokosci 100 zt za kaidy stwierdzony przypadek, przy czym kara bedzie
naliczana jako iloczyn kwoty 100,00 zi oraz iloSci gospodarstw domowych, od ktérych nie

odebrano odpadéw komunalnych lub odebrano nieterminowo, za kazdy dzief opéZnienia.
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Tak okreslona kara umowna jest razgco wygdrowana.

Podkresli¢ nalezy, ze warto$¢ kary umownej — 100 z} kilkukrotnie przewyzsza wysokosé oplaty za
gospodarowanie odpadami komunalnymi uiszczanymi przez gospodarstwo domowe miesigcznie, przy
czym kara w tej wysokosci moze by¢ naliczona za opdznienie w odbiorze wynoszace nawet 1 dzien.
Kara ustalona w takiej wysokosci jest niewspétmierna — i do potencjalnej szkody, jaka moze powstaé
po stronie Zamawiajgcego, i do ucigzliwosci, jaka wigze si¢ z opdznieniem odbioru odpadéw po stronie

wiasciciela nieruchomosci.

Kara umowna liczona za opdznienie wigze si¢ przy tym z dodatkowa dolegliwoscia (ryzykiem) dla
wykonawcy, bowiem jej naliczenie jest niezalezne od tego, czy do powstania szkody doszto z przyczyn

lezacych po stronie wykonawcy.

Doda¢ przy tym nalezy, ze wysokie kary umowne, liczone za op6znione, zwigkszajg ryzyko kontraktu,
co z kolei prowadzi do podwyzszenia cen ofertowych. Sytuacja taka nie jest korzystna dla
Zamawiajacego i jedynie pozornie chroni interes gminy i jej mieszkancow,

III. Kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zgodnie z pkt 15.1 SIWZ kryterium oceny ofert o wadze 40% bedzie ,,Akcja edukacyjna dotyczaca
promocji selektywnej zbiorki odpadéw komunalnych”.

Kryterium to zostato w pkt 15. 2 SIWZ opisane nastgpujaco:

W kryterium ,, Akcja edukacyjna dotyczgca promocji selektywnej zbiorki odpadow komunalnych” oferta
moze uzyska¢ maksymalnie 40 punktow. Zamawiajgcemu zalezy, zeby wykonawca zaoferowal
przeprowadzenie jak najwigkszej ilosci zorganizowanych akcji promujgcych selektywna zbiorke
odpadow komunalnych w okresie trwania umowy w placowkach oswiatowych na terenie Gminy
Strzegom. ... Sale do prelekcji zapewniq nieodplatnie placowki oSwiatowe, po wczesniejszym

uzgodnieniu terminu przez wykonawce.

(...) Akcje promujgce selektywng zbidrke odpadow komunalnych majq zosta¢ wykonane w dniu nauki
szkolnej, a godzinach nauki, w terminach uzgodnionych z dyrekcjami przedszkoli i szkél.

Pozostale zapisy ww. punktu SIWZ przesadzaja, Ze wykonawca otrzymuje maksymalna ilo$¢ punktow
w tym kryterium, jesli zaoferuje promocje w 22 wskazanych w SIWZ placowkach o$wiatowych
wykonywane w kazdej z nich 6 razy w ciagu trwania przedmiotu umowy, tj. 2 razy w 2019r., 2 razy w
2020r. i 2 razy w 2021r.

Taki opis kryterium, a posrednio opis przedmiotu zamdwienia, jest nieprecyzyjny. Zamawiajacy nie
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okresla bowiem, na czym polega¢ ma akcja promocyjna i ile ma trwa¢ pojedyncza akcja. W tej sytuacji,
kazdy z wykonawcow moze zalozy¢ odmienny zakres czynnosci sktadajacych sig na akcje promocyjne
i czas ich trwania, co z kolei moze powodowa¢ nieporownywalnos¢ ofert.

Obowigzkiem Zamawiajacego jest podanie szczegbtowych wymagan co do akcji promocyjnej (w tym
czasu jej trwania i wymaganego zakresu), by mozliwe byto ustalenie kosztow z tym zwigzanych i
pojegcie przez wykonawce decyzji co do tego, czy deklaruje w ramach kryterium przeprowadzenie takich
akeji.

Wobec powyzszego, wnosz¢ o uwzglednienie odwotania w catoscei.

atarzyna Skiba — Kuraszkiewicz

Radca prawny

Zalgczniki:

— petnomocnictwo i dokumenty rejestrowe,
— dowod uiszczenia wpisu,

— dowdd przekazania kopii odwolania Zamawiajacemu.
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