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Warszawa, 01-10-2020

Do:

Prezesa Krajowej Izby Odwotlawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajgcy:

Gmina Ladek Zdréj

ul. Rynek 31, 57-540 Ladek-Zdrdj
zamowienia@ladek.pl; rolnictwo@ladek.pl

Odwotujacy:
FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0.

ul. Atramentowa 10
Bielany Wroctawskie

reprezentowany przez:

r.pr. Mateusza Szymczaka

adres do korespondencji

ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa,
tel. 505459118, faks: (22) 623 60 34
email: mateusz.szymczak@fbserwis.pl

dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na "Odbior i zagospodarowanie
odpadow komunalnych powstajacych na terenie nieruchomosci zamieszkatych na
terenie Gminy Ladek-Zdrdf' (dalej: ,Postepowanie”), prowadzonego przez Gmine
Ladek-Zdréj (dalej: ,Zamawiajacy”) w trybie przetargu nieograniczonego;
ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z 21
wrzesnia 2020 r., 2020/S183 442232-2020-PL

ODWOLANIE WYKONAWCY

W imieniu wykonawcy FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich
(dalej: "Odwotujacy"), w oparciu o petnomocnictwo, ktérego uwierzytelniony odpis przekazuje
w zatgczeniu, na podstawie art. 180 ust. 1 oraz 182 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.; dalej: "ustawa
PZP"), wnosze odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamodwienia
sporzadzonej przez Zamawiajgcego w Postepowaniu.

Wnoszac niniejsze odwotlanie zarzucam Zamawiajgcemu obraze nastepujacych przepisow
prawa:
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1. Art. 22 ust. 1a ustawy PZP poprzez sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu
w sposob niejednoznaczny, nieprecyzyjny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia,
zawezajgc niezasadnie krgg podmiotow potencjalnie zainteresowanych udziatem w
Postepowaniu, a czeSciowo nawet niemozliwy do zrealizowanie poprzez uksztattowanie
warunkéw sprzecznych z przepisami obowigzujgcego prawa tj. poprzez okreSlenie w
Rozdziale III, pkt 4.2.1 lit. b), ze Wykonawca ma posiada¢ aktualne zezwolenie wydane
przez wiasciwy organ na zbieranie odpadédw w zakresie objetym przedmiotem
zamowienia, przy czym nie wiadomo, co Zamawiajgcy rozumie przez ,w zakresie objetym
przedmiotem zamowienid”, co prowadzi do tego, Zze nie wiadomo, jakimi uprawnieniami w
rzeczywistosci ma wykazac sie Wykonawca, a w szczegolnosci, w jakiej lokalizacji wymaga
od wykonawcy posiadania zezwolenia na zbieranie, przy czym jesli Zamawiajacy uznaje, ze
wykonawca powinien posiadac¢ zezwolenie na zbieranie na obszarze gminy Zamawiajgcego,
stanowi to niezasadne ograniczenie konkurencji (prawdopodobnie do jednego podmiotu);

2. art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 387 § 1 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. — kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145, ze zm.; dalej:
K.c.") w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w
sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz zobowigzujgcy wykonawce do realizacji
obowigzku niemozliwego do wykonania ($wiadczenie niemozliwe), tj. przez wskazanie w
Rozdziale II (Opis Przedmiotu Zamoéwienia ("OPZ")), pkt 3, str. 21 SIWZ, Zze wykonawca
zobowigzany jest m.in. uruchomienia od dnia 1 stycznia 2021 r. i prowadzenia Punktu
Selektywnego Zbierania Odpaddéw Komunalnych (dalej: ,PSZOK”) na terenie gminy
Zamawiajgcego, o szczegdlnych warunkach wymienionych na str. 20-23 SIWZ, ktéry to
zespot zobowigzan w tak krétkim czasie, jaki pozostanie dla Wykonawcy od dnia zawarcia
umowy w sprawie zamowienia do dnia rozpoczecia realizacji zamodwienia w tym zakresie,
jest obiektywnie niemozliwy do zrealizowania;

3. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy PZP w zw. z art. 7 ustawy PZP oraz art. 353! k.c. w zw.
z art. 14 ust. 1 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty oraz poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob, ktdry moze utrudniac uczciwg konkurencje, a przy tym sprzeczny z
zasadami wspdtzycia spotecznego, tj. poprzez wskazanie, iz wykonawca zobowigzany jest
do usuwania nielegalnych miejsc sktadowania odpadéw komunalnych w ilosci do 30
Mg/rok, w czasie trwania umowy, pomimo braku wyodrebnienia pozycji kosztorysowej za
$wiadczenie tej ustugi a jednoczesnie braku jakichkolwiek informacji, mogacych pozwoli¢
na wycene tej pozycji.

4. Art. 7 ust. 1 ustawy PZP w zwiazku z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy PZP i art. 3531
Kodeksu cywilnego w zwiagzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP poprzez btedne
przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do zawarcia we wzorze umowy wszystkich
jej istotnych postanowien, ktorych dodatkowo tre$¢ lub cel nie sprzeciwia sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, obowigzujagcym przepisom ani zasadom wspotzycia spotecznego, a co
za tym idzie jest uprawniony do sformutowania wzoru umowy z nastepujacymi wadami:

- wskazanie w §14 ust. 1 pkt 10), ze Zamawiajacy ma prawo do odstgpienia od umowy w
trybie natychmiastowym w przypadku rozwigzania przez Zamawiajgcego umowy dzierzawy
dotyczacej terenu, na ktdrym znajduje sie PSZOK.

Podnoszac ww. zarzuty wnosze o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,
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nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ poprzez:

a.

wykreslenie warunku udziatu w Postepowaniu okreSlonego w Rozdziale III, pkt
4.2.1 lit. b), lub ewentualnie jego doprecyzowanie poprzez wyrazne okreslenie
nie tylko jakiego rodzaju uprawnien, ale takze zakresu, ze wskazaniem, ze
wykonawca zobowigzany jest do posiadania zezwolenia na zbieranie w
jakiejkolwiek lokalizacji pozwalajacej na zbieranie tam odpaddéw z obszaru
gminy Zamawiajgcego;

wykreSlenie Rozdziatu II pkt 3 OPZ, wzglednie zastgpieniem go
postanowieniami, zgodnie z ktérymi, to Zamawiajgcy bedzie prowadzit PSZOK
na wskazanym przez siebie terenie, a Wykonawca bedzie zobligowany jedynie
do odpowiedniego jego wyposazenia oraz zapewnienia jego obstugi, przy czym
odpowiedzialnym za gospodarowania odpadami zbieranymi na terenie PSZOK
bedzie Zamawiajacy;

w przypadku uwzglednienia zarzutu dotyczacego utworzenia PSZOK i natozenia
na Zamawiajgcego obowigzku jego utworzenia, a na Wykonawce jedynie
obstugi PSZOK;

doprecyzowanie OPZ poprzez wskazanie:

- czy teren wyznaczony przez Zamawiajgcego na prowadzenie PSZOK spetnia
aktualnie wszystkie wymagania niezbedne do uzyskania zezwolenia na zbieranie
odpaddéw i prowadzenia PSZOK, a jezeli nie, to w jakim czasie i na jakich
warunkach zostanie od do tych wymagan dostosowany,

- czy dla nieruchomosci, na ktérej ma by¢ prowadzony PSZOK, zostat
sporzadzony operat przeciwpozarowy, zwierajgcy warunki  ochrony
przeciwpozarowej miejsca magazynowania odpaddéw, uzgodnione z
komendantem powiatowym (miejskim) Panstwowej Strazy Pozarnej, o ktdrym
mowa w art. 42 ust. 4b ustawy o odpadach,

- czy dla obszaru, na ktdrym ma by¢ prowadzony PSZOK, zostat uchwalony
miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego, a jezeli nie, to czy
Zamawiajacy posiada dla nieruchomosci decyzje o warunkach zabudowy i
zagospodarowania terenu,

- czy teren przeznaczony przez Zamawiajgcego na miejsce prowadzenia PSZOK
zostat dostosowany do wszystkich aktualnie obowigzujgcych wymogow
okreslonych przepisami ustawy o odpadach (takich jak wizyjny system kontroli
miejsca magazynowania odpadéw, o ktérym mowa w art. 25 ust. 6a — 6h
ustawy o odpadach), a jezeli nie, to w jakim czasie i na jakich zasadach teren
ten do ww. wymogdw zostanie dostosowany,

- wskazania informacji niezbednych do ztozenia wniosku o wydanie zezwolenia
na zbieranie odpaddéw w zakresie okreslonym w art. 42 ustawy o odpadach lub
wskazania terminu, w ktérym ww. informacje i dokumenty i miatyby zostac
Wykonawcy udostepnione;

dodanie pozycji kosztorysowej (PLN/M3) za usuwanie nielegalnych miejsc
sktadowania odpadéw (,dzikie wysypiska”).

usuniecie §14 ust. 1 pkt 10) wzoru umowy.

Ponadto wnosze o:
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3. zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania wedtug norm przepisanych,
w tym kosztow zastepstwa wedtug spisu (faktury), ktory przedtozony zostanie na
rozprawie.

UZASADNIENIE

I Zwiezte Uzasadnienie zarzutéw odwotania

1. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1a ustawy PZP (warunki udziatu w Postepowaniu)

Zamawiajgcy w SIWZ wymaga, aby wykonawca posiadat aktualne zezwolenie na zbieranie
odpaddéw w zakresie objetym przedmiotem zamowienia. Nalezy zwroci¢ uwage, ze Zamawiajacy
odwotuje sie w przywotanym warunku do uprawnienia wydaje sie bez zrozumienia dla jego
charakteru. Nalezy zwréci¢ uwage, ze zezwolenie na zbieranie zwigzane jest nieodtgcznie z
okreslong lokalizacjg, na ktérej mozna zbiera¢ odpady. W aktualnym stanie prawnym, wymaga
to podjecia szeregu dziatan formalnych i organizacyjnych, uzyskania operatéw
przeciwpozarowych, tytutu prawnego do nieruchomosci ktdérej przeznaczenie pozwala na
gromadzenie tam odpadéw, czy tez nawet uzyskania decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach. Wykonawca ma uzasadnione obawy, ze Zamawiajgcy stosujgc
sformutowanie nieostre, jakim jest okreSlenie ,w zakresie objetym przedmiotem zamowienid”
pozostawia sobie nieuzasadniong uznaniowo$¢, jesli chodzi o ocene spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy nie kwestionuje samego wymogu posiadania zezwolenia na zbieranie odpadow, ale
domaga sie jasnego okreslenia, co Zamawiajgcy rozumie przez wyzej wskazane sformutowanie.
Przyktadowo, w skrajnym i kuriozalnym, aczkolwiek wobec brzmienia dokumentacji potencjalnie
mozliwym wymaganiem Zamawiajgcego, moze by¢ konieczno$¢ wykazania sie zezwoleniem na
zbieranie na obszarze nieruchomosci znajdujgcej sie w gminie Zamawiajgcego. Dla wiekszosci
wykonawcow na rynku odbioru odpadow, uzyskanie takiego zezwolenia bedzie niemozliwe, bo
moga hie posiada¢ gruntu w gminie Zamawiajacego. Faktycznie zas, Zamawiajacy w ten sposob
ograniczy dostep do zamowienia wylgcznie do wykonawcy, ktdry takie zezwolenie posiada, a
ktdéry aktualnie $wiadczy ustugi na rzecz Zamawiajgcego.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazuje, ze taki wymog, znacznie ograniczatby
konkurencje (tak jak zostato wskazane powyzej najpewniej do jednego podmiotu) i jego
zasadno$¢ musi by¢ kwestionowana przez Odwotujgcego. Aby jednak unikng¢ przedwczesnosci
zarzutu w tym zakresie, Odwotujgcy pragnie podkreslic, ze Zamawiajacy powinien tres¢ SIWZ a
w szczegdlnosci warunkdw udziatu w Postepowaniu ksztattowa¢ w sposéb jasny, niebudzacy
watpliwosci, zapewniajgcy rowne traktowanie wszystkich wykonawcow, nieograniczajgcy
niewspotmiernie konkurencji oraz umozliwiajgcy wzajemng weryfikacje przez wykonawcow.
Tego jednak w niniejszym Postepowaniu nie uczynit. Nie wiadomo bowiem, jakie zezwolenie na
zbieranie bedzie dla Zamawiajgcego satysfakcjonujgce na tyle, aby zostalo uznane jako
skuteczne spetnienie warunku.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazuje, ze zasada proporcjonalnosci w odniesieniu do
warunkéw udziatu w postepowaniu jest rozumiana jako konstruowanie wymogow
minimalnych, i tak KIO: ,Zachowanie zasady proporcjonalnosci przy okreslaniu warunkow
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udzialu w postepowaniu oznacza, ze warunki udziatu w postepowaniu opisane przez
zamawiajgcego musza byc¢ uzasadnione w odniesieniu do konkretnych warunkow danego
zamowienia, w tym w szczegolnosci - wartosci zamowienia, charakterystyki i specyfiki
przedmiotu zamowienia, zakresu zamowienia, stopnia jego ztoZonosci oraz warunkow realizacyi,
Warunki udziatu w postepowaniu powinny byc okreslone na minimalnym poziomie, tj. nie
powinny ograniczac dostepu do zamowienia wykonawcom dajgcym rekojmie jego nalezytego
wykonania, a tym samym nie moga byc okreslane ponad poziom niezbedny do osiagniecia celu,
Jakim jest wytonienie wykonawcy, ktory bedzie zdoiny prawidfowo zrealizowac zamowienie, t,
w sposob zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ." (Wyrok KIO z 1
sierpnia 2019 r., sygn. KIO 1342/19).

2. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 387 § 1
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145,
ze zm.; dalej: ,k.c.”) w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy PZP (PSZOK)

Przystepujgc do uzasadnienia zarzutu podniesionego w Odwotaniu wskazaé nalezy, ze
Zamawiajgcy wymaga od wykonawcéw spetnienia obowigzku niemozliwego do wykonania, a
dotyczgcego utworzenia i prowadzenia PSZOK od dnia 1 stycznia 2021 r., co wigze sie z
pozyskania niezbednych decyzji administracyjnych, w tym w szczegdlnosci zezwolenia na
zbieranie odpaddw.

W aktualnym stanie prawnym prowadzenie punktu selektywnego zbierania odpadéw
komunalnych — miejsca, gdzie sg zbierane (czasowo magazynowane) odpady komunalnej przez
prowadzacego PSZOK — wymaga posiadania zezwolenia na zbieranie. Obowigzek taki wynika
jednoznacznie z tresci art. 41 ust. 1 ustawy o odpadach. Zwolniony z obowigzku uzyskania
takiego zamdwienia jest zgodnie z art. 45 ust. 1 pkt 11 ustawy o odpadach punkt selektywnego
zbierania odpadéw komunalnych prowadzony samodzielnie przez gmine lub wspdlnie z inng
gming lub gminami.

A contrario zatem, taki punkt selektywnego zbierania odpaddéw komunalnych, ktéry jest
prowadzony przez przedsiebiorce (przez inny podmiot, niz gmina) z takie obowigzku zwolniony
nie jest — wymaga zatem uzyskania zezwolenia na zbieranie.

W tym miejscu nalezy jednak zaznaczy¢, ze zezwolenie na zbieranie odpadéw komunalnych jest
wydawane w odniesieniu do zbierania na konkretnej nieruchomosci, do ktdérej podmiot
zbierajgcy odpady musi zgodnie z art. 41b ust. 1 ustawy o odpadach posiadac tytut prawny — w
odniesieniu do ktdérej zbierajagcy odpady jest wilascicielem, uzytkownikiem wieczystym,
uzytkownikiem albo dzierzawcg. Do wniosku o wydanie zezwolenia na zbieranie odpadéw
komunalnych nalezy za$ dotgczy¢ dokument potwierdzajagcy prawo wiasnosci, prawo
uzytkowania wieczystego, prawo uzytkowania albo umowe dzierzawy (art. 41b ust. 4a ustawy o
odpadach). Zamawiajacy cho¢ zamierza odda¢ w dzierzawe wykonawcy teren
przeznaczony na PSZOK, to pozostawia na uzyskanie decyzji administracyjnych,
ewentualne dostosowanie tego terenu nierealny zakres czasowy tj. 2 miesiace, w
optymistycznym scenariuszu, ze do dnia 1 listopada postepowanie bedzie
rozstrzygniete a umowa podpisana.

Wymaga zaznaczenia, ze procedura uzyskiwania zezwolenia na zbieranie jest procedurg
dtugotrwatg. Wydanie takiego zezwolenia poprzedzone jest nie tylko oceng wymaganych
wnioskéw i dokumentdw, ale réwniez wigze sie z koniecznoscig:

FBSerwis Wroctaw Sp. z o.0.
Sad Rejonowy dla Wroctawia-Fabrycznej we Wroctawiu, VI Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego
KRS 0000052775, NIP 898-10-05-431, REGON 930415422
Kapitat zaktadowy 22 000 000,00 PLN, wptacony w catosci


mailto:wroclaw@fbserwis.pl

wroclaw@fbserwis.pl

Serwis

FBSerwis Wroctaw Sp. z 0.0.

e opracowania operatu przeciwpozarowego zawierajgcego warunki ochrony przeciwpozarowej
miejsca magazynowania odpaddéw oraz jego uzgodnienia z komendantem powiatowym
Panstwowej Strazy Pozarnej (art. 42 ust. 4b ustawy o odpadach),

» dostosowania nieruchomosci do wymagan prawnych, w tym w szczegdélnosci wyposazenia jej
w wizyjny system kontroli miejsca magazynowania odpadow, o ktéorym mowa w art. 25 ust. 6a
— 6h ustawy o odpadach,

e przeprowadzenia przez wojewddzkiego inspektora ochrony Srodowiska (z udziatem
przedstawiciela organu wydajgcego zezwolenie) kontroli nieruchomosci, na ktérej majg byc
zbierane odpady, w zakresie spetniania wymagan okreslonych w przepisach ochrony Srodowiska
oraz przeprowadzenia przez komendanta powiatowego (miejskiego) Panstwowej Strazy
Pozarnej kontroli tej nieruchomosci w zakresie zgodnosci z warunkami ochrony
przeciwpozarowej.

Z dosSwiadczenia Odwotujgcego, ktory prowadzi na obszarze Polski dziatalnos¢ obejmujgca
zbieranie odpaddéw w wielu lokalizacjach i w zwigzku z tym wielokrotnie wystepowat o wydanie
oraz o zmiane zezwolenia na zbieranie odpadéw — minimalny czas oczekiwania na wydanie
zezwolenia na zbieranie odpadéw komunalnych to okoto 6 — 7 miesiecy (przy czym jest to
okres liczony od ztozenia wniosku o wydanie takiego zezwolenia do jego wydania — a zlozenie
takiego wniosku musi by¢ poprzedzone szeregiem innych czynnosci, ktére réwniez trwajg co
najmniej 2 — 3 miesigce). Czesto jednak takie postepowania trwajg dluzej, nawet powyzej
jednego roku. Jest to spowodowane zaréwno duzg iloscig informacji, ktore sg analizowane
przed wydaniem zezwolenia, jak i koniecznoscig przeprowadzenia ww. kontroli w planowanym
miejscu zbierania odpaddw. Aktualnie, w warunkach epidemii COVID-19, okres oczekiwania na
zezwolenie moze wydtuzy¢ sie jeszcze bardziej.

Majac na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego celowe jest nakazanie Zamawiajgcemu
wylaczenie z zakresu przedmiotu zamowienia obowigzkdw, ktorych wykonanie zgodnie z umowa
jest niemozliwe, tj. wylgczenie obowigzku posiadania zezwolenia na zbieranie odpadéw oraz
prowadzenia PSZOK. W takim przypadku to Zamawiajgcy powinien by¢ podmiotem
prowadzacym PSZOK (ktéry jako gmina zgodnie z art. 45 ust. 1 pkt 11 nie ma obowigzku
uzyskiwania zezwolenia na zbieranie odpaddow), a specyfikacja (OPZ) powinna szczegétowo
okresla¢ zakres obowigzkow, (1) ktorych wykonania w zakresie obstugi PSZOK Zamawiajacy
oczekuje od Wykonawcy oraz takich (2) ktére pozostang w gestii Zamawiajgcego jako podmiotu
prowadzacego PSZOK.

Alternatywnym rozwigzaniem zmierzajagcym do doprowadzenia SIWZ do zgodnosci z prawem
mogtoby by¢ nakazanie Zamawiajgcemu dokonania takiej zmiany SIWZ, ktéra zobowigzywataby
wykonawce do wystgpienia z wnioskiem o wydanie zezwolenia na zbieranie odpadéw PSZOK
oraz do prowadzenia PSZOK dopiero od momentu, w ktdrym takie zezwolenie zostatoby wydane
(a do tego czasu prowadzgcym PSZOK bytby Zamawiajacy).

3. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy PZP w zw. z art. 7 ustawy PZP oraz
art. 353! k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy PZP (likwidacja tzw. dzikich

wysypisk)

Odwotujacy w zakresie powyzszego zarzutu pragnie wskazac, ze Zamawiajgcy umiescit w
dokumentacji przetargowej obowigzek likwidacji miejsc nielegalnego sktadowania odpaddw czyli
tzw. dzikich wysypisk, przekazujac tylko i wytgcznie jedng dang, tj. ograniczajac ilos¢ odpaddw,
ktore wykonawcy powinni przewidzie¢ w swoich kalkulacjach, a ktdrg beda musieli ,,usunac¢” w
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ramach zamdwienia. Prézno w SIWZ szuka¢ jakichkolwiek dodatkowych danych, chocby tego ile
takich interwencji bedzie musiat zrealizowa¢ wykonawca (to by cho¢by umozliwito przewidzenie
kosztow logistyki). , Wykonawca w ramach wykonywania usfugi obowigzany jest na zlecenie
Zamawiajgcego usuwac nielegalne miejsca sktadowania odpadow (bez wzgledu na ich sktad) w
ilosci do 30 Mg w czasie trwania umowy' (str. 21 SIWZ) — jest to jedyna informacja tego
zakresu zamdwienia dotyczaca.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze wiele gmin organizuje odrebne postepowania na
likwidacje dzikich wysypisk, wymieniajgc chocby czynnosci, ktére w ramach usuniecia odpadéw
musi wykonawca wykona¢ (np. prace porzadkowe, zamieszczanie tabliczek, czas reakcji,
technologia usuwania odpadoéw etc.). Taka ustuga powinna by¢ wyraznie opisana oraz
wykonawcy powinni mie¢ mozliwos¢ jej wyceny. W tym przypadku poza iloscig odpaddw,
wymagdania Zamawiajgcego nie sg znane.

Wymaga podkreslenia réwniez orzecznictwo KIO w tym zakresie, zgodnie z ktérym
~Obowiazkiem zamawiajgcego jest podjecie wszelkich moZliwych Srodkow w celu
wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcow co do przedmiotu zamowienia poprzez
maksymainie jednoznaczne i wyczerpujgce okreslenie przedmiotu zamodwienia. Nie moze
usprawiedliwiac  braku wyczerpujacego opisu przedmiotu zamowienia stwierdzenie, ze
wykonawca winien uwzglednic w wycenie zamowienia wszystkie ryzyka. Podkreslic bowiem
nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamowienia moze byc¢ niemoZliwa witasnie
ze wzgledu na niewtasciwy opis przedmiotu zamowienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢
ewentualnego kosztu ryzyka, ktorego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowac z uwagi na
brak odpowiedniej i wyczerpujacej informacji w SIWZ" (wyrok KIO z 18 maja 2015 r., sygn. KIO
897/15).

4. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy PZP w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 16
ustawy PZP i art. 353! Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1
PZP (przestanka odstapienia)

Zamawiajgcy w 8§14 ust. 1 pkt 10 wzoru umowy wskazat, iz zastrzega sobie prawo do
odstgpienia od umowy o zamowienie publiczne, w przypadku rozwigzania przez Zamawiajgcego
umowy dzierzawy dotyczacej terenu na ktérym znajduje sie PSZOK. Powyzsze prowadzi de facto
do tego, ze w kazdej sytuacji, w ktérej Zamawiajacy bedzie miat wole zakonczenia realizacji
umowy (bez wzgledu na przyczyne, nawet takg zupetnie niezalezng od wykonawcy), bedzie
uprawniony do odstgpienia od umowy. Takie rozwigzanie pozwala na sytuacje, w ktorej chocby
wykonawca realizowat nalezycie zamdwienie, chocby realizacja ustugi przebiegata doskonale,
Zamawiajgcy, w kazdym mozliwym momencie, wypowiadajac umowe dzierzawy bedzie mogt
odstgpi¢ od umowy o zamdwienie publiczne. Konstruujgc postanowienia umowne w ten sposob,
Zamawiajacy nadat sobie prawo absolutne, oderwane od przedmiotu zamowienia, sytuacji
wykonawcy i cigzacych na nim obowigzkéw. Jak za$ wskazuje sie w orzecznictwie KIO:
JZamawiajgcy w swoim dziataniu nie moze korzystac z prawa absolutnego, oderwanego od
przedmiotu zamowienia, sytuacji wykonawcy oraz cigZzgcych na nim obowigzkow jako drugiej
strony stosunku zobowigzaniowego w wykonawca. (..) Obarczenie zas wykonawcy
konsekwencjami zaniechar | dziatari Zamawiajacego nie stuzy powyZzszemu celowi w Zaden
sposob. Jest wytacznie proba niezasadnego obarczenia wykonawcy konsekwencjiami wiasnych
zaniedbari | dziatan. Takie dziatanie stanowi naduzycie prawa ze strony Zamawiajgcego i
stanowi naruszenie zasady stusznosci kontraktowej | uczciwego postepowania. (..)
Ustawodawca wylaczyt  mozZliwos¢  dowolnego  ustalenia przez  strony  przypadkow
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uprawniajagcych do umownego odstgpienia od umowy, wprowadzajac regulacje szczegoing,
ktora prawo odstapienia do umowy wigze z celem postepowania czyli realizacjg interesu
publicznego. (Wyrok KIO z 18 maja 2015 r., sygn. KIO 897/15). Podsumowujgc, opisywana
przestanka odstgpienia ostac sie nie moze.

Dodatkowo Odwotujacy pragnie podkresli¢, jak daleko idgce sg konsekwencje dla wykonawcy
moze by¢ odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego. Mogg powstaC watpliwosci, co do
przyczyn wczesniejszego rozwigzania umowy z Zamawiajgcym i potencjalnego wystepowania
wobec niego przestanki wykluczenia. Tym bardziej, przestanki dotyczace potencjalnego
odstgpienia od umowy muszg by¢ jasne, sprawiedliwe, z zachowaniem réwnowagi
kontraktowej, a przede wszystkim nie pozostawiajgce zbyt duzej swobody interpretacyjnej,
ktéra mogtaby by¢ krzywdzaca w przysztosci dla zainteresowanego niniejszym Postepowaniem
wykonawcy.

5. Podsumowanie

Powyzsza argumentacja jednoznacznie prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy uchybit cigzgcym
na nim ustawowym obowigzkom do przygotowania dokumentacji przetargowej, w sposob
zgodny z zasadg przejrzystosci, uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci. Opis przedmiotu
zamowienia musi by¢ jasny, zrozumiaty, zawierajgcy wszystkie elementy niezbedne do
prawidtowego sporzadzenia oferty przetargowej. Odwotujgcy nie wymaga od Zamawiajgcego,
dostosowania postanowien SIWZ do jego preferencji, wymaga za$, aby postanowienia SIWZ
byly jasne, zrozumiate, nie byly wewnetrznie sprzeczne, a jedynie zgodne z obowigzujgcym
prawem i zapewniaty mozliwosc¢ rzetelnej kalkulacji oferty.

W tym miejscu warto przywotac¢ wyrok KIO, w ktérym Izba podzielita powszechnie aprobowane
poglady dotyczace sporzadzania opisu przedmiotu zamdwienia, stwierdzajgc iz to na
zamawiajagcym cigzy obowigzek takiego opracowania dokumentacji przetargowej, aby
wykonawca nie byt obcigzany konsekwencjami jej nienalezytego sporzadzenia. I tak KIO: ,Opis
przedmiotu zamowienia stanowi kluczowy element dokumentacji SIWZ, ktora jest przygotowana
przez zamawiajgcego i nie moze byc¢ on ogdiny, szacunkowy i niedookreslony, wzajemnie
niespdjny, przenoszacy na wykonawcow skfadajgcych oferte ciezar jego dookreslenia. Za
niedopuszczalng naleZy uznac praktyke opisu przedmiotu zamowienia poprzez
zdarzenia przyszfe, niedookreslone, ktorych rzeczywista potrzeba wykonania jak i
rozmiar uzalezZnione sa od niezaleznych od wykonawcy zdarzen. (...) Postanowienia
SIWZ pozostawiajagce po stronie zamawiajgcego kompetencje otwarte — niegwarantujgce
koniecznego wspotdziatania, niedookresione, niespojne — naruszajg art, 29 ust. 1 i 2 PrZamPubl
— dziataja w sposob antykonkurencyjny — zniechecaja wykonawcow do uczestnictwa w takim
przetargu i ubiegania sie o zamowienie, gdzie niedookreslenie przedmiotu zamowienia stwarza
obawy, Ze wykonawca nie bedzie sie w stanie terminowo i nalezycie wywigzac z umowy i
poniesie straty przy jej wykonywaniu. Stad naduZywanie praw podmiotowych przez
zamawiajacego do ustalania warunkow zamowienia, nie stuZy realizacji celow
zaktadanym przez ustawe — Prawo zamowien publicznych — otwartych na
konkurencje. Zniecheca wykonawcow do uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie granice
przedmiotu zamowienia, ktore przyjdzie im realizowac nie zostaty w sposob przewidywainy
okreslone, a wykonawce obarcza sie nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W
warunkach tak prowadzonego postepowania, kazdy z wykonawcow bedzie mogt inaczej
identyfikowac poszczegolne ryzyka, co moze doprowadzic do ztoZzenia nieporownywainych ofert,
Dziatania zamawiajacego winny miec charakter prokonkurencyjny, jak stanowi art. 29 ust. 17 2.
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Przedmiot zamowienia oznaczony, tak w siwz, jak i we wzorze umowy, powinien zostac
doktadnie opisany. Powinien uwzgledniac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na sporzgdzenie oferty, w tym takZze na umoZliwienie oszacowania ceny oferty, w
stosunku do oznaczonego przedmiotu zamowienia” (wyrok KIO z 25 listopada 2015 r., sygn.
KIO 2479/15).

Z dokumentacji Postepowania wynika, ze Zamawiajgcy zdaje sie nie rozumieC sytuacji
wykonawcy lub celowo ogranicza dostep do zamdwienia. Odwotujacy nie zaktada ztych intencji
Zamawiajgcego, tym niemniej, koniecznos$¢ co do zgodnego z prawem konstruowania zaréwno
warunkéow udzialu w postepowaniu, jak i opisu przepisu zamdwienia, a takze postanowien
umownych nie budzi i nie moze budzi¢ watpliwosci, a wszelkie odstepstwa i naruszenia musza
spotkac sie z odwotaniem ze strony zainteresowanych postepowaniem wykonawcow.

Jedynie na marginesie Odwotujgcy pragnie wskazac, ze niezgodne z przepisami o zamowieniach
publicznych opisanie przedmiotu zamdwienia oraz sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu tj. w sposdb niezwigzany z przedmiotem zamdwienia lub
nieproporcjonalny do przedmiotu zamodwienia stanowi naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. Odpowiedzialnym za powyzsze uchybienie jest osoba, ktéra zatwierdzita
specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia, a tym samym zaakceptowata ujety w niej sposob
oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Dla odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych bez znaczenia jest, czy rzeczywiscie w wyniku nieadekwatnego
lub nieproporcjonalnego opisu przedmiotu zamoéwienia faktycznie doszto do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji poprzez ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcéw. Istotg dla
stwierdzenia odpowiedzialnosci jest bowiem naruszenie samo w sobie.

II. Uzasadnienie posiadania interesu w uzyskaniu zamoéwienia

Odwotujgcy wskazuje, iz posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem jest
zainteresowany udziatem w Postepowaniu, a zakwestionowane — wadliwe i niekonkurencyjne —
zapisy SIWZ znaczaco utrudniajg mu rzetelne sporzadzenie oferty i uzyskanie zamowienia.

W przypadku wyeliminowania podniesionych naruszern Odwotujacy bedzie mogt ztozy¢ oferte na
korzystnych dla Zamawiajgcego warunkach, przedmiotowe zamdwienie uzyskac¢ oraz nalezycie
zrealizowac.

III. Uzasadnienie zachowania terminu do wniesienia odwotania

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 21 wrze$nia br. W tym samym dniu zostata opublikowana na stronie internetowej
Zamawiajgcego specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia — ktorej postanowienia sg
kwestionowane w ramach niniejszego Odwofania.

Niniejsze Odwotanie, wnoszone w dniu 1 pazdziernika 2020 r., sktadane jest zatem w
ustawowym terminie tj. przed uptywem 10 dni od dnia zamieszczenia przez Zamawiajgcego
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
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