Ofawa, 12.06.2019 r.

Ptezes

Krajowej Izby Odwolawczej

ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa
(budynek ADGAR PLAZA)

ZAMAWIAJACY : Zwigzek Gmin Zaglebia Miedziowego
ul. Mata 1, 59-100 Polkowice

ODWOLUJACY: Remondis Legnica Sp. z o.o.

ul. Legnicka 14, 59-216 Kunice

reprezentowane przez:

1. Radcg¢ prawnego Tomasza Bajsatowicza
prowadzacego kancelarig radcy prawnego
ul. Brzeska 26/2, 55-200 Olawa
adres e-mail: codextb@wp.pl
tel. 71 303 28 31, faks: 71 303 28 50

2. Krzysztofa Petrykiewicza
prowadzacego dzialalnosé pod firma LEGE — Ustugi Doradcze z/s
ul. Stowiariska 14, 55-200 Olawa

adres e-mail: zamowienialege@gmail.com

tel. 501 225 081, faks 71 303 32 72

kotespondencije nalezy kierowa¢ na adres pelnomocnika ad. 2

Dotyczy : post¢powania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Odbieranie i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci z terenu
zwiazku gmin Zaglebia Miedziowego oraz administrowanie Centralnego Punktu
Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych — znak sprawy AD.271.2.2019
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ODWOLANIE

Duialajac na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien

publicznych (tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm. zwana dalej PZP) oraz przepiséw

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwolan (tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r. poz. 1092 ze zm.),
niniejszym wnosz¢ odwolanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy PZP postanowien

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, opisujacych przedmiot zaméwienia, w tym w

szczegolnoSci  zobowigzania  wykonawcy  wylonionego w  drodze  postgpowania

przetargowego, z naruszeniem nw. przepiséw ustawy PZP:

1. Art. 7 ust. 1 poprzez jego niezastosowanie i wprowadzenic do opisu przedmiotu
zamowienia (OPZ - Zalacznik nr 1 do SIWZ), w Rozdziale drugim - postanowiefi
ksztaltujacych warunki realizacji zaméwienia, w zakresie administrowania centralnym
punktem selektywnego zbierania odpadéw komunalnych (PSZOK), w sposéb:

a. naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow,
b. realnie ograniczajacy krag wykonawcéw mogacych ubiegaé si¢ o udzielenie
zamowlenia;

2. Art. 7 ust. 3 poprzez jego niezastosowanie i procedowanie postgpowania w oparciu o
Specyfikacj¢ Istotnych Warunkow Zaméwienia zawierajaca wadliwe 1 naruszajace przepisy
PZP postanowienia, o ktérych mowa w ust. 1 powyzej, co w konsekwencji prowadzi do
udzielenia zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy PZP;

3. Art. 29 ust. 2 poprzez jego niezastosowanie i opisanie przedmiotu zamoéwienia w spos6b
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan 1 okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, ktory utrudnia uczciwa konkurencje 1 ogranicza krag wykonawcow
mogacych ubiegac si¢ o udzielenie zamodwienia;

4. Art. 139 poprzez jego niezastosowanie 1 wprowadzenie do projektu umowy postanowiefl
naruszajacych zasady ogélne wynikajace z przepiséw ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny;

5. pozostalych przepiséw wskazanych w tresci odwolania.

W oparciu o przestawione wyzej zarzuty Odwolujacy wnosi o:

1. nakazanie Zamawiajacemu usuniecie wskazanych w dalszej czesci odwolania wadliwych
postanowien SIWZ, lub

2. nakazanie Zamawiajacemu zmiany tresci wadliwych postanowien SIWZ, poprzez
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I11.

Iv.

VI.

przeniesienie na Zamawiajacego wskazanych w dalszej czesci odwolania zobowigzan i
cigzarow, do czasu zalatwienia przez wykonawcow niezbednych w tym celu formalnosci,
przy jednoczesnym zakresleniu wykonawcom terminu, uwzgledniajacego czas niezbedny
do dopelnienia wszelkich procedur wynikajacych 2z obowiazujacych  przepiséw
dotyczacych odbioru i zagospodarowania odpadéw, a takze majacego na wzgledzie
profesjonalizm wykonawcdw oraz nalezyta staranno$é ich dzialania.

3. orzeczenie na rzecz Odwolujacego zwrotu kosztéw postgpowania odwolawczego, w tym
poniesionych i udokumentowanych kosztéw zastgpstwa prawnego oraz dojazdu na
rozprawe.

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajacego w calodci zarzutéw odwolania

Odwolujacy Zada dokonania czynnosci zgodnie ze wskazanym powyzej zadaniem Odwolania

(art. 186 ust. 2 PZP).

Ogloszenie o zamawianiu publicznym nr 2019/S 105-256338 zostalo opublikowane dnia

3 czerwca 2019 r. w Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej.

Wpis od odwolania uiszczono przelewem dnia 12 czerwca.2019 r. Dowdd uiszczenia wpisu

stanowi zalacznik do odwolania (art. 187 ust. 2 PZP).

Kopia odwolania zostala dorgczona Zamawiajacemu w dniu 12 czerwca 2019 r. -

z zachowaniem terminu, o ktétym mowa w art. 180 ust. 5 PZP. Dowdd doreczenia

(przestania) kopii odwotania stanowi zalacznik do niniejszego odwolania.

Interes Odwolujacego

Interes Odwolujacego wyraza si¢ w tym, ze w przypadku prawidlowego zastosowania
ptzez Zamawiajacego przepisOw ustawy, nie doszloby do naruszenia istotnych zasad udzielania
zamowien publicznych majacych wplyw na wynik postepowania, a Odwolujacy méglby pozyskac
zamowienie w przedmiotowym postepowaniu, poniewaz jest wysoce prawdopodobne, iz zostanie
uznana jako oferta najkorzystniejsza.

W skarzonym stanie faktycznym, podnoszone w odwolaniu zarzuty dotycza zaréwno
przygotowania przez Zamawiajacego, jak réwniez prowadzenia postepowania, w sposéb
oczywiscie naruszajacy przepisy ustawy, w tym zasade réwnego traktowania wykonawcoéw oraz
uczciwe] konkurencji, w szczegélnosci wprowadzenie do Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia postanowien natuszajacych w  sposdb istotny zasady udzielania zamoéwieti
publicznych, przez niezgodne z ustawa sformutowania ograniczajace mozliwoé¢ ubiegania sig o

zamowienie Odwolujacemu.
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b

Konsekwencjg utrzymania powyzszego stanu jest nie przystgpienie zaréwno
Odwolujacego jak 1 wielu innych wykonawcéw, do prowadzonego przez Zamawiajacego
poste¢powania przetargowego, pommimo spelniania stawianych przez Zamawiajacego warunkow
udzialu w postgpowaniu. Podnoszone przez Odwolujacego fakty potwierdzajace wskazane
naruszenia, wskazuja wprost na uszczerbek w jego interesie, przez realne ryzyko pozbawienia go

szans na uzyskanie zamodwienia.

UZASADNIENIE

Odwolujacy wskazuje, iz wadliwe zapisy 1 postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, zawarto w opisie przedmiotu zamoéwienia (OPZ), stanowigcym
Zalacznik nr 1 do SIWZ.

W tresci ww. dokumentu Zamawiajacy w Rozdziale I  dotyczacym administrowania
Centralnym Punktem Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych (dalej: Centralny
PSZOK), uksztaltowal warunki, ktorych spelnienie wydaje si¢ by¢ niemozliwe do spelnienia w
zakladanym przez Zamawiajacego terminie rozpoczecia obowiazywania umowy, tj. 01.10.2019 ¢.,
a to z uwagi na relatywnie krotki czas, jaki pozostanie do dyspozycji wykonawcey wylonionemu w
trybie w jakim przedmiotowe postgpowanie jest procedowane (tj. przetarg nieograniczony o
wartosci szacunkowej powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

Warunki, o ktérych mowa dotycza obowigzkéw nalozonych na wykonawce, ktory
stosownie do woli Zamawiajacego, przyjmie na siebie zobowiazania posiadacza odpadéw i
transportujacego odpady (pkt. 2.1.12 OPZ), wynikajace z obowiazujacych przepiséw ustawy z
dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2019 r. poz. 701 ze zm.), a ktére zobowigzany
bedzie spetnié, w tym:

1. obowiazek zawarcia umowy dzierzawy nieruchomosci, na ktorej bedq zbierane lub
przetwarzane odpady, dla ktorej przepisy bezwzglednie wymagaja zachowania formy aktu

notarialnego (art. 41b ust. 3 ustawy o odpadach);

)

obowiazek uzyskania zezwolenia na zbieranie 1 przetwarzanie odpadéw, dla ktorego w
przypadku gdy maksymalna laczna masa wszystkich rodzajéw odpadéw magazynowanych
w okresie roku przekracza 3000 Mg, organem wlasciwym do jego wydania jest marszalek

wojewodztwa (art. 41 ust. 3 ustawy o odpadach);
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3. obowiazek opracowania operatu przeciwpozarowego zawierajacego warunki ochrony
przeciwpozarowej instalacji, obiektu lub jego czesci lub innego miejsca magazynowania
odpadow, uzgodnione z komendantem Pardstwowej Strazy Pozarnej (stosownie do
postanowien art. 42 ust. 4b ustawy o odpadach);

4. obowiazek instalacji 1 uruchomienia oraz prowadzenia wizyjnego systemu kontroli miejsca

magazynowania lub skladowania odpadéw (zgodnie z art. 25 ust. 62 ustawy o odpadach).

Dowéd: Opis przedmiotu zaméwienia — zalacznik nr 1 do SIWZ

Powyzsze ustawowe obowiazki, w zestawieniu z trudnym do sprecyzowania, terminem
wylonienia wykonawcy oraz udzielenia mu zaméwienia, z uwagi na niemozliwy obecnie do
ptzewidzenia okres prowadzenia postepowania przetargowego, obciazaja wykonawce realnym
ryzykiem, iz czas pomiedzy udzieleniem zaméwienia wykonawcy, a rozpoczeciem obowiazywania
postanowiei umowy lIaczacej strony, tj. dniem 01.10.2019 roku, bedzie niewystarczajacy do
spelnienia wszystkich wskazanych wyzej warunkéw, co z mocy postanowiefi zawartej umowy
(§ 10 ust. 2 pkt. 27 i dalsze projekt umowy — Zalacznik nr 8 do SIWZ ) skutkowaé bedzie
negatywnie dla wykonawcy.

Wielu zatem z profesjonalnych wykonawcow nie podejmie $wiadomego ryzyka nalozenia
nan przez Zamawiajacego kar umownych zastrzezonych na okolicznosé nie przygotowania przez
wykonawce centralnego PSZOK zgodnie z wymogami okreslonymi przez Zamawiajacego w
OPZ — Zalaczniku nr 1 do SIWZ. Sytuacja taka, moze réwniez potencjalnie prowadzié do
uprzywilejowania niektorych wykonawcéw, czego efektem bedzie naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 7 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych.

Jak wskazuje orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej, termin wykonania zaméwienia
powinien by¢ realny, jednakze w miar¢ mozliwosci nieodlegly w stosunku do daty zawarcia
umowy, a przede wszystkim nie moze on zosta¢ okreslony w sposdb naruszajacy podstawowe
zasady udzielania zaméwieti publicznych, tj. zasade zachowania uczciwej konkurencii i réwnego
traktowania wykonawcéw. Nalezy bowiem podkreslié, iz na gruncie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwienn publicznych okreslajacego podstawowe zasady udzielania
zamowien publicznych (zasada zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow) zakazane jest ustalanie terminu realizacji zamdwienia w odniesieniu do danego
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wykonawcy. Powinien on zostaé tak okreslony, aby kazdy wykonawca, takze nie posiadajacy
niezb¢dnej infrastruktury, byl w stanie zrealizowa¢ zaméwienie. Ponadto, termin ten
powinien by¢ adekwatny w odniesieniu do kazdej technologii wykonania zamoéwienia
dopuszczonej przez zamawiajacego (tak wyrok KIO z dnia 28.01.2019 r. sygn.. akt KIO 26/19).
Dalsza teza tegoz wyroku wskazuje wprost, iz to na Zamawiajacym spoczywa obowigzek
wszczecia postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w odpowiednim terminie.
Konsekwencjami zbyt poéinego wszczecla postgpowania zamawiajacy nie moze obcigzac
wykonawcow, w szczegélnosel gdy prowadzi to do naruszenia podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych, tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcédw. Ponadto, przewidzenie realnych terminéw wykonania zaméwienia ma tez z wielu
powoddéw istotne znaczenie dla Zamawiajacego, ktéry m.in. nie powinien by¢ zaskakiwany
opo6znieniami w realizacji zaméwienia 1 winien wczeséniej przygotowaé podjecie odpowiednich
dzialan majacych na celu zabezpieczenie swoich interesow. k

Istotnos¢ opisu przedmiotu zamowienia jako obligatoryjnego elementu kazdej specyfikacji
wynika z jego wplywu na przebieg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przejawia
si¢ w tym, ze to na podstawie jego tresci wykonawcy ubiegajacy si¢ o udzielenie zamoéwienia
przygotowuja oferty. W zwigzku z tym zamawiajacy jako podmiot zobowiazany do opisania
przedmiotu zaméwienia powinien sporzadzi¢ go w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzglednienia wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Dostrzec réwniez nalezy, ze przepis
art. 29 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwient publicznych naklada na zamawiajacego obowiazek opisu
przedmiotu zamoéwienia w taki sposob, ktéry nie utrudnialby uczciwe] konkurencji pomiedzy
wykonawcami ubiegajacymi si¢ o zaméwienie.

Z kolei zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych wymagaja
od zamawiajacego, aby wszystkie informacje niezbedne do zlozenia prawidlowej, zgodnej z
wymogami i konkurencyjnej oferty, byly dostepne wykonawcom na réwnych prawach. Zapisy
SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia sformulowane w sposéb niedookreslony czy tez
niespojne zniechecaja wykonawcéw do uczestnictwa w takim przetargu i ubiegania si¢ o
zaméwienie. Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 13.11.2018 r. (sygn. akt KIO 2177/18),
niedopuszczalne sa réwniez takie zapisy, ktore w sposdb nadmierny przerzucaja ryzyka zwiazane
z realizacja zamowienia na wykonawce, poprzez niedookreslenie przedmiotu zamoéwienia czy tez

takie jego sformulowanie, ktore stwarza obawy, ze wykonawca nie bedzie w stanie terminowo i
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nalezycie wywiaza¢ si¢ z zawarte] umowy i poniesie straty przy jej wykonywaniu. Tozsame
stanowisko wyrazila Izba w tezie wyroku z dnia 22.10.2018 r. (sygn. akt KIO 2030/18),
podkreslajac, iz postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie powinny mieé
negatywnego wplywu na konkurencj¢ pomiedzy wykonawcami poprzez jej ograniczenie czy
zaklocenie. Taka sytuacja bedzie wystepowaé miedzy innymi w przypadku obciazenia wykonawcy
umowy W sprawie zamowienia publicznego nadmiernym ryzkiem kontraktowym, ktorego
prawidlowe oszacowanie bedzie bardzo trudne lub wrecz niemozliwe. Obarczanie wykonawcy
zbyt duzym ryzykiem kontaktowym nie tylko moze si¢ okazac¢ niepozadane w odniesieniu do
budzetu zamawiajacego, lecz moze réwniez prowadzi¢ do naruszenia okreslonej w art. 7 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych zasady zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Odwolujacy domaga si¢ zatem wprowadzenia w skarzonej czesci opisu przedmiotu zamdwienia
zapisow réwnowazacych obowigzku jakie przyjmie na siebie wykonawca zamoéwienia i
wprowadzenie zapiséw wylaczajacych czasowo mozliwos$é nakladania i egzekwowania przez
Zamawiajacego kar umownych z tytulu nie przygotowania przez wykonawce centralnego
PSZOK zgodnie z wymogami okreslonymi przez Zamawiajacego 1 zastrzegajacych na tg
okoliczno$¢ realny termin spelnienia przez wykonawce wszelkich wymogdw ustawowych.

W kontekscie powyzszego Odwolujacy kwestionuje réwniez postanowienia {10 ust. 4
projektu umowy, stanowiacego Zalacznik nr 8 do SIWZ, a zezwalajace Zamawiajagcemu na
potracanie naleznych mu kar umownych z faktuty przedlozonej do zaplaty lub zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, bez obowiazku wzywania Wykonawcy do zaplaty. Abstrahujac od
wynikajacej z takiego zapisu oczywistej dysproporcji pomigdzy pozycja Zamawiajacego i
wykonawecy, nalezy wskazac na brak podstawy prawnej tak sformulowanego zapisu umownego.

Istota mozliwosci dokonania potracenia wynikajaca z art. 498 § 1 k.c., jest wymagalnosé¢
obu istniejacych wierzytelnosci. Bezsprzecznie postanowienia zalaczonego do SIWZ projektu
umowy nie okreslaja terminu zaplaty naliczanych przez Zamawiajacego kar umownych, dlatego
tez ewentualnic powstale w tych okolicznosciach roszczenie Zamawiajacego 7 tytulu kar
umownych bedzie mialo charakter bezterminowy. Roszczenia wynikajace z takiego zobowiazania
nie stajq si¢ jednak wymagalne z chwila powstania samego zobowiazania. Nie ma sporu w
doktrynie ani w orzecznictwie, ze wymagalnos¢ roszczeni wynikajacych z zobowiazan
bezterminowych nalezy okreslac przy uwzglednieniu art. 455 k.c., co oznacza, ze staja sie one

wymagalne dopiero w dniu, w ktérym $wiadczenie powinno by¢ spelnione, gdyby wierzyciel
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wezwal dluznika do wykonania zobowigzania. W kwesti tej, udzielajac odpowiedzi na
nastepujace pytanie: ,,Czy warunkiem koniecznym dla skutecznego potracenia wierzytelnosci z
tytlu kary umownej, ktorej termin spelnienia nie zostal zastrzezony (art. 498 § 1 k.c.) jest
weczesniejsze wezwanie dluznika do zaplaty tej kary (art. 455 k.c.)?" jednoznacznie wypowiedzial
si¢ Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 5 listopada 2014 r. wskazujac, ze ,,Wierzytelno$¢ jest
wymagalna w rozumieniu art. 498 § 1 k.c. w terminie wynikajacym z art. 455 k.c. ”’.

W tym kontekscie zasadnym wydaje si¢ przywolanie tezy wyroku KIO z dnia 11.01.2019
r. (sygn.. akt KIO 2627/18), gdzie Izba wskazuje wprost, iz jakkolwiek zasada swobody uméw
doznaje ograniczen na gruncie prawa zamoéwieni publicznych, to nie oznacza to, ze zamawiajacy
moze naduzywaé i wykorzystywac swoja pozycje przy formulowaniu postanowieri umowy.
Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wieficzaca proces udzielenia zamoéwienia
publicznego winna uwzgledniaé interesy obu stron, a sposob formulowania warunkéw umowy
przez zamawiajacego podlega ocenie w kontekscie naduzycia prawa (art. 5 KC), ograniczen
swobody kontraktowania (353' KC) a wrecz niewaznoéci czynnosci prawnej (art. 58 KC).
Oceniajac w tym kontekscie projekt umowy przedstawiony przez Zamawiajacego nalezy mieé na
uwadze, iz okoliczno$é, ze to zamawiajacy ustanawia wzdor umowy nie oznacza, ze moze
jednostronnie narzuca¢ ucigzliwa regulacje obowiazkéw po stronie przeciwnej. Zamawiajacy
przerzucajac rozszerzona odpowiedzialno$¢ na wykonawce zwalnia si¢ z obowiazku
udowodnienia braku nalezytej starannosci, nie wykazujac podstawy do jej rozszetzenia np. ze
szczegblnych okolicznoscl swiadczenia umownego. Takie jedhostronne ustanawianie warunkow
umowy nie stanowi realizacji swobody zawierania umow a wrecz ja narusza ustanawiajac przywilej
dyktowania warunkéw tylko po jednej stronie w tym przypadku zamawiajacego (tak KIO w
wyroku KIO z dnia 31.10.2017 r. sygn.. akt KIO 2163/17).

Z uwagi na powyzsze, w ocenie Wykonawcy zasadnym jest dokonanie stosownej zmiany
brzmienia zapisu § 10 ust. 4 projektu umowy, dostosowujacego go do obowiazujacego stanu

prawnego.
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