EKOSYSTEM Sp. z 0.0,
WPEYNEL

s 11 03, 2013
%

.........................
............

Warszawa, dnia 11 marca 2013 roku

Do:

Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej

ul. Postepu 17 A
(budynek Adgar Plaza)
02-676 Warszawa

Odwotujacy:

SITA Zachoéd Sp. z 0.0.
ul. Jerzmanowska 13
54-530 Wroctaw

reprezentowana przez

adw. Agnieszke Bienko-Michael
adres do doreczen:

ul. Zawodzie 5,

02-981 Warszawa

Zamawiajgcy:

Gmina Wroclaw

w imieniu i na rzecz ktorej dziata
Ekosystem Sp. z 0.0.

ul. Michalczyka 23

53-633 Warszawa

Dotyczy: Postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Odbieranie i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w
obrgbie sektora | — Stare Miasto i Srédmiescie”

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwotujgcego - Spétki SITA Zachéd Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoécia z siedzibg we Wroctawiu (dalej ,SITA Zachéd’), w oparciu o
petnomocnictwo, ktérego odpis stanowi zatgcznik do niniejszego odwotania, na podstawie
art. 180 ust. 1 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm., dalej ,Pzp”), wnosze odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na sformutowaniu tresci ogtoszenia o zamoéwieniu oraz specyfikacji istotnych
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warunkow zamoéwienia (dalej ,SIWZ") na ,Odbieranie i zagospodarowanie odpaddw
komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w obrebie sektora | —~ Stare Miasto i
Srédmiescie”, zmienionych w dniu 8 marca 2013 roku (dalej ,Zaméwienie®) w sposdb
niezgodny z przepisami Pzp oraz ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny
(Dz.U. z 1964 nr 16 poz. 93 ze zm. dalej ,Kc").

Zaskarzonej czynnosci Zamawiajacego zarzucam naruszenie:

1. art. 25 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 1)iart. 29 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp
w zw. Z art. § ¢ ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach z dnia 13 lutego
1996 roku (Dz.U. z 1986 roku Nr 132 poz. 622 ze zm.) (dalej ,Ustawa o utrzymaniu
czystosci®) poprzez wprowadzenie w SIWZ {czes¢ IV punkt 9.4.3. w zw. z 8.1),
wymogu o tresci:

.Do oferty nalezy dofgczy¢ nastepujace dokumenty i oswiadczenia: wazne
zezwolenie na zbieranie i transport odpadow zgodne 2z obowigzujgcymi przepisami
prawa, dotyczgce odpadow zaklasyfikowanych do grup podanych w czesci Il pkt 1.1.7

Wymog posiadania przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie Zamowienia,
zezwolenia na zbieranie odpaddw w odniesieniu do odpadéw o kodach, ktére mogag
by¢ odbierane przez wykonawce juz na podstawie samego wpisu do rejestru
dziatalnodci requlowane] (nie ma bowiem potrzeby ich . zbierania” w rozumieniu
Ustawy o odpadach”), jest niezasadny, nieproporcjonalny, a ponadto niezwigzany z
przedmiotem Zamowienia. Przedmiotowy wymog preferuje okreslong kategorie
wykonawcdw i uniemozliwia ztozenie w postepowaniu ofert przez wszystkich
zdolnych do realizacji Zamowienia wykonawcow. Powyzsze narusza zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rownego trakiowania wykonawcow.

2. art. 23 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 1) oraz art. 29 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1 oraz ust. 3
Pzp poprzez wprowadzenie w SIWZ (Czes¢ Il pkt 4 w zw. z pkt 1.1. SIWZ) wymogu
o tresci:

LW przypadku, gdy Wykonawcy beda ubiegac sie wspoinie o udzielenie zamoéwienia,
warunek podany w pkt 1.1. muszg spetnia¢ wszyscy Wykonawcy skiadajgcy oferte
wspoing, warunki podane w pkt od 1.2.1. do 1.2.4. i 1.4.1. musi spetnia¢ dowolny
Wykonawca, warunki podane w pkt 1.3., 1.4.2, 1.4.3. i 1.5. dowoiny Wykonawca [ub
Wykonawcy tgcznie.”

Uzaleznienie mozliwosci ztozenia oferty przez kilku wykonawcow ubiegajacych sie o
udzielenie Zamowienia od posiadania okreslonych uprawnien przez kazdego z tych
wykonawcow, stoi w sprzecznosci z art. 23 ust 1 Pzp. PowyZsze potwierdza
orzecznictwo KIO wskazujgce, ze w przypadku ustanowienia warunku posiadania
odpowiednich uprawniert (wskazanych w art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp), przyjaé nalezy, ze
wystarczajgce jest wykazanie speinienia danego warunku przez tego z czionkow
konsorcjum, ktéry bedzie faktycznie realizowat cze$é zamowienia, do ktorej
wykonania wymagane jest posiadanie uprawniern ustawowych. Kwestionowany
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wymog SIWZ, dotyczacy obowigzku posiadania zezwolenia na zbieranie odpadéw
dotyczacego wszystkich kodéw odpadéw, przez kazdego z czionkéw konsorcjum
ubiegajacego sie o udzielenie Zamoéwienia, uniemozliwia zlozenie w postepowaniu
ofert przez konsorcjum wykonawcéw zdolnych do realizacji Zamoéwienia zgodnie z
opisem przedmiotu Zamoéwienia, a tym samym narusza zasade zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

. art. 3ust. 2 pkt 5 i 6 Ustawy o utrzymaniu czystoséci, art. 5 Kcii art. 353" Kc w zw. z
art. 14 Pzp i art. 139 Pzp poprzez wprowadzenie w SIWZ (Szczegdtowe Warunki
Umowy, lit. C ust. 3 pkt. 1w zw. z pkt. 2) wymogu uzyskania przez wykonawce prawa
do terenu (jak rozumie wykonawca dla 130 lokalizacji) i wszelkich pozwolen na
ustawienie pojemnikow do selektywnej zbidrki odpadéw (o ktérych mowa w pkt 2
ppkt. 4 Szczegdinych Warunkéw Umowy), tj. pozwolenia na zajecie pasa drogowego i
pozwolenia/lumowy zawartej z wiascicielem nieruchomosci dotyczacej zgody na
podstawienie pojemnika oraz poniesienia kosztdw zwigzanych z uzyskaniem
wszelkich pozwolert na ustawienie). Powyzszy zapis stanowi nadmierne obciazenie
wykonawcéw, nieproporgjonalne do celu Zamoéwienia, a ponadto jest niezwigzany z
jego przedmiotem. To Zamawiajgcy powinien wskazaé wykonawcy miejsca do
prowadzenia selektywnej zbiorki i zapewni¢ tytut prawny do nieruchomosci. na
ktérych posadowione bedg pojemniki.

art. 5 KC, art. 353" KC w zw. z art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp, w zw. z art. 14 Pzp i art.
138 Pzp poprzez wprowadzenie w SIWZ (Szczegdtowe Warunki Umowy, lit. J ust. 4)
wymogu dostarczania Zamawiajacemu przez Wykonawce okreslonych o$wiadczen
wystawianych przez RIPOK, co preferuje okreslong kategorie wykonawcédw, tj.:
podmioty, ktére uzyskaly status RIPOK, ewentualnie konsorcja, w ktérych skiad
wejdzie RIPOK. Oczywistym jest bowiem, ze wykonawca nie bedacy RIPOKiem (jego
konsorcjantem) nie jest w stanie wymodc na takiej instalacji i zagwarantowaé
Zamawiajgcemu zltozenia przez RIPOK niewymaganych prawem oéwiadczen o
okreslonej tresci zadanej przez Zamawiajacego. Powyzszy wymoég uniemozliwia
ziozenie w postgpowaniu ofert przez wykonawcéw zdolnych do realizacji
Zamowienia, co narusza zasade zachowania uczciwe] konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

art. 5 KC, art. 353' KC w zw. z art. 14 Pzp oraz art. 139 Pzp poprzez wprowadzenie w
SIWZ (§ 18 ust. 4 wzoru Umowy) zapisu o tresci:

“Lamawiajgcy zastrzega, ze kazdorazowo w sytuacji w ktérej Wykonawca nie
wykona obowigzkéw, ktérych niewykonanie moze by¢ podstawag w danym czasie do
Jjednoczesnego naliczenia w danym przypadku kary umownej z wiecej niz z Jednego
tytulu, wowczas Zamawiajgcy oceni czy w powyzsze obowigzki nie sa ze soba
bezposrednio powigzane w taki spasob przyczynowo - skutkowy, ze dany ochowigzek
jest jednoczesnie przyczyng lub skutkiem niewykonania innego obowigzku w danym
przypadku. W sytuacfi uznania przez Zamawiagjacego, ze w danym przypadku
niewykonane lub nienalezycie wykonane okre§lone obowigzki sq $cisle powigzane,
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Zamawiafjgcy naliczy kare igczng w wysokosSci najwyzszej kary przewidziane] w
danym przypadku dla danych obowigzkoéw z danych tytufow.”

Zastrzezenie przez Zamawiajgcego na jego rzecz uprawnienia do obcigzenia
wykonawey roznymi karami umownymi w zwigzku z zaistnieniem jednego
zachowania  wykonawcy  wypelniajgcego  opis  zdarzen  uprawniajacych
Zamawiajgcego do natozenia roéznych, niezaleznych kar umownych, nalezy uznac za
naruszajgcy zasade rownosci stron stosunku zobowigzaniowego.

Z uwagi na powyzsze zarzuty wnosze o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci ogfoszenia oraz SIWZ poprzez:

A. zmiane pkt 2.4.3 czes¢ IV SIWZ na: ,Wazine zezwolenie na zbieranie
odpadéw, dotyczgce tych koddw odpaddw objetych przedmiotem
Zamdwienia, dla ktérych, zgodnie z obowigzujgcym prawem. istnieje
koniecznosc ich gromadzenia na bazie magazynowo transportowej przed ich
przekazaniem do odzysku lub unieszkodfiwienia”,

B. zmiane pkt 4 Czesc¢ Il SIWZ na: W przypadku, gdy Wykonawcy beda
ubiega¢ sie wspélnie o udzielenie zamoéwienia, warunki podane w pkt od
1.2.1. do 1.2.4. i 1.4.1. musi speiniac dowolny Wykonawca, warunki podane w
pkt 1.1. oraz pkt 1.3., 1.4.2, 1.4.3. i 1.5. dowolny Wykonawca lub Wykonawcy
fgcznie.”

C. wykreslenie pkt 1), 2), 3), w ust. 3 w lit. C Szczegdlowych Warunkach Umowy
oraz dostosowanie wszystkich postanowien SIWZ do zmienionych
postanowien, zgodnie z ktorymi to Zamawiajgcego obcigzac bedzie
obowigzek uzyskania tytutdéw prawnych do nieruchomo$ci, na ktorych
wykonawca rozstawi pojemniki przeznaczone do selekiywnej zbidrki
odpadow,

D. zmiane pkt 4) w ust. 3 w lit. C Szczegodtowych Warunkach Umowy na:

.Sukcesywnego  podstawiania w  lokalizacjach  wskazanych  przez
Zamawiajgcego, w terminie 90 dni kalendarzowych od pierwszego dnia
Swiadczenia ustugi, 130 zestawdw pojemnikéw przeznaczonych do
selektywnej zbiérki szkta na terenie Sektora | ~ Stare Miasto i Srédmiescie,
wymienionych w pkt 2 ppkt 4 skfadajgcych sie z dwoch pojemnikow, po
jednym przeznaczonym do zbidrki szkta bezbarwnego | kolorowego, w
miejsca ustalone zgodnie z Wykazem lokalizacji pojemnikow przeznaczonych
do selektywnej zbiérki odpaddw opakowaniowych ze szkfa w Sektorze I, gdzie
Zamawiajgcy uzyskal prawo do terenu, z zastrzeZzeniem Ze:
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a) Wykonawca ma obowigzek sukcesywnego podstawiania pojemnikéw
poczawszy od pierwszego dnia Swiadczenia ushugi,

b) podstawianie pojemnikéw moze odbywac sie etapami,

c) Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu drogg elektroniczng informacje
dotyczgce podstawienia poszczegdinych zestawow pojemnikéw,
najpozniej w dniu nastgpnym po dniu ich podstawienia, wraz z
dokumentacjg fotograficzng potwierdzajacq ich podstawienie w
migjscu zgodnym z Wykazem, z zastrzezeniem, ?e na zdjeciach ma
by¢ widoczna data.”

E. Wykreslenie zapisow zawartych w lit. J ust. 4 Szczegdlowych Warunkéw
Umowy w zakresie w jakim nakiadajg na Wykonawce obowigzki dostarczenia
Zamawiajacemu o$wiadczen skladanych przez RIPOK,

F. zmiang ust. 4 w § 18 wzoru Umowy na:

W sytuacji, w ktérej Wykonawca nie wykona obowigzkéw, ktorych
niewykonanie stanowi podstawe do naliczenia kary umownej z wigcej
niz z jednego tytutu, wiéwczas Zamawiajgcy jest uprawniony do
nafozenia na Wykonawce kary umownej tylko z jednego tytufu”

2. zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania, w tym
kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

UZASADNIENIE
I.  Warunki formalne odwotania

O naruszeniu przepiséw Pzp Odwotujacy dowiedziat sie w zwigzku z publikacjg ogtoszenia o
zamdwieniu na stronie internetowej Zamawiajacego w dniu 1 marca 2013 roku. Ogtoszenie
ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 marca 2013 roku. Tresé
SIWZ oraz ogtoszenia zostata zmieniona przez Zamawiajacego w dniu 8 marca 2013 roku
(ogtoszenie nr 2013/S 046-074252, dalej ,Ogloszenie”).

Publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oznacza, ze wartosé
zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. W konsekwencji zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp termin na
wniesienie odwotania wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkow zamaowienia, wynosi 10 dni od dnia publikaciji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na stronie
internetowej Zamawiajgcego. Ninigjsze odwolanie bez watpienia zostato wiec wniesione z
zachowaniem powyzZszego terminu.
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Wpis od odwotania zestat uiszczony na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych
(dalej ,UZP”).

Odwotujgey przestat Zamawiajgcemu kopige odwoltania przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania w sposéb umozliwiajacy Zamawiajacemu zapoznanie si¢ z jego trescia.

Dowod: ogtoszenie o zamowieniu (nr 2013/S 046-074252)
potwierdzenie uiszczenia wpisu na rachunek bankowy UZP
dowdd doreczenia kopii odwotania wraz z zalgcznikami Zamawiajgcemu

Il.  Interes prawny

Qdwotujgcy ma interes we wnigsieniu niniejszego odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. SITA Zachod jest spotkg prowadzgcg dziatalnod¢ w zakresie gospodarowania
odpadami, w tym takze na terytorium Gminy Wroctaw. Tym samym QOdwotujacy jest
podmictem zywotnie zainteresowanym w uzyskaniu Zamowienia. Tymczasem naruszenia
Pzp, jakich dopuscit sie Zamawiajgcy polegajace na niezgodnym z prawem sformutowaniu
ogtoszenia o Zamdwieniu oraz SIWZ utrudniaja ziozenie prawidiowo | nalezycie
przygotowane] oferty {w tym w zakresie jej wyceny), a w wielu wypadkach wrecz
uniemozliwiajg Odwolujgcemu ziozenie oferty w postepowaniu o udzielenie Zamowienia. To
z kolei naraza SITA Zachdd na szkode wynikajacag z nieuzyskania Zamowienia. Ponadto,
zaskarzone postanowienia ogtoszenia o Zamowieniu i SIWZ uniemozliwiajg lub co najmnigj
utrudniajg Odwolujacemu nalezyte wykonanie przedmiotu Zamowienia w przypadku
realizacji umowy zawarte] na zasadach obecnie sformutowanych w postanowieniach wzoru
umowy i zatgczonych do SIWZ Szczegodtowych Warunkach Umowy. Jednoczesnie
wprowadzenie zmian sugerowanych przez Odwolujgcego w odpowiednich przypadkach
spowoduje wieksza czytelnosé praw i obowiazkow wykonawcy oraz umozliwi wykonawcy
przygotowanie dobrze skalkulowanej oferty.

Uwzglednienie odwotania doprowadzi do wyeliminowania przyczyn utrudniajgcych lub
uniemozliwiajacych Odwolujgcemu zlozenie oferty w postepowaniu o udzielenie Zamdwienia.

ill.  Uzasadnienie poszczegoinych zarzutéw
a. Zezwolenie na zbieranie wszystkich kodow odpadow

Formutujac warunki udziatu wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, zamawiajacy winien kierowad sie celem, jakiemu stuzy¢ majg ustugi objete tym
zambwieniem. Kazde wymaganie zamawiajacege, stawiane wykonawcy, musi znajdowad
uzasadnienie w jego obiektywnych potrzebach zwiazanych 2z realizacig przedmiotu
zamowienia i by¢ proporcionalne do tych potrzeb. Niedopuszczalne jest wiec, aby wymogi
ustanawiane przez zamawiajacegc ograniczaly dostep do postepowania wykonawcom
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zdolnym do realizacji zaméwienia (por. uchwate KIO z dnia 22 listopada 2010 roxu, sygn.
akt: KIO KU 83/10").

Przedmiotem Zaméwienia jest odbieranie i zagospodarowanie rodzajéw odpaddw
okreslonych w SIWZ.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 34 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 roku o odpadach (dalej ,Ustawa
o odpadach”).

.zbieranie” odpadow oznacza:

«(...) gromadzenie odpadéw przed ich transportem do miejsc przetwarzania, w tym wstepne
sortowanie _nieprowadzgce do zasadniczej zmiany charakteru i skladu odpadow i
niepowodujgce zmiany klasyfikacji odpaddw oraz tymczasowe magazynowanie odpadéw, o
ktérym mowa w pkt 5 lit. b.”

pkt 5 lit b Ustawy o odpadach wskazuje za$, ze przez magazynowanie odpadéw:

«(-..) -rozumie sig przez to czasowe przechowywanie odpadéw obejmujgce:

a) wstepne magazynowanie odpadéw przez ich wytwoérce,

b) tymczasowe magazynowanie odpadéw przez prowadzgcego zbieranie odpadéw,
¢) magazynowanie odpadow przez prowadzgcego przetwarzanie odpadéw”

Biorac pod uwagge zakres obowiazkéw wykonawcy okresSlony w SIWZ, zupetnie
nieuzasadnione, jest naloZzenie na wykonawcdw obowigzku posiadania zezwolenia na
wszystkie kategorie (kody) odpadéw wskazane w czeéci Il pkt 1.1. SIWZ. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze wykonawca nie jest zobowigzany do prowadzenia czynnosci, ktére nalezy
zakwalifikowa¢ jako ,zbieranie” odpaddw, w odniesieniu do wszystkich kategorii odpadow
objetych Zamowieniem. Przyktadowo, w odniesieniu do zmieszanych odpadéw
komunalnych, wykonawca po ich odebraniu od wiascicieli nieruchomosci ma obowigzek
przetransportowac je do RIPOK? i nie jest obowigzany (nie ma takiej obiektywnej potrzeby)
do prowadzenia jakichkolwiek czynnosci stanowigcych ,zbieranie” odpaddw w rozumieniu
Ustawy o odpadach. Czynnoéci odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych w RIPOK
wykonawca realizowa¢ moze na podstawie wpisu do rejestru dzialalnosci regulowanej. Z
kolei zagodpodarowanie ww. odpaddéw wykonawca zapewni poprzez ich przekazanie
zgodnie z obowiazujaceym prawem do instalacji RIPOK (lub instalacji zastepczej).
Whprowadzenie wymogu posiadania przez wykonawcéw zezwolenia na zbieranie wszystkich
odpadéw objetych Zamowieniem nie wynika z przepséw prawa, podwaza sens istnienia
instytucji rejestrow podmiotdw odbierajgych odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci

' Przede wszystkim opis sposobu ocany spetniania warunkéw udziatu w postepowania nie moze ograniczad
dostepu do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. ,Zwigzany z przedmiotem zamowienia” -opis
warunkéw powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu jakiemu ma on siuzvé, a wigc zapewnieniu wyboru
wykonawcy, ktory daje rekojmig nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamoéwienia. Nie mozna
dokonywaé zatem opist warunkéw w sposéb, ktory wykracza poza realizacje tego celu. Opis oceny spetniania
warunkow powinien by¢ sformutowany w sposob obiektywny podykiowany specyfikg zamoéwienia, jego zakresem,
stopniem zlozonosci.

* (lub odpowizdnio do instalagji do zastepcze] obsiugi mieszkancaw [dalej ,instalacja zastepcza®] - w przypadku,
gdy RIPOK ulegt awarii lub z innej przyczyny nie moze przyjmowaé odpadéw)
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(rejestr dziatalnosci regulowane] prowadzony przez wojta, burmistrza lub prezydenta miasta;
RDR jak zdefiniowano ponizej), nie daje Zamawiajacemu zadnej konkretne] korzysci
zwigzanej z realizacjg przedmiotu Zamoéwienia a jedynie ogranicza dostep do Zamoéwienia
wykonawcom zdolnym do jego realizagji.

Warto przy tym zwrécié uwage, ze "przy opracowywaniu specyfikacfi istotnych warunkow
zamowienia zamawiajgcy obowigzany jest zatem zachowac niezbedng rownowage miedzy
Jjego interesem polegajacym na uzyskaniu gwarancyi nalezytego wykonania zamowienia a
interesem potencjalnych wykonawcow, kiérych nie wolno w drodze wprowadzenia w
specyfikagji nadmiernych wymagarn z gory eliminowac z udziatu w przetargu i dopuszczac do
udziatu w nim tylko niewielki krgg wykonaweéw” (por wyr. SO w Swidnicy z 20.12.2005 1., 1I
Ca 584/05, niepubl. za: P. Granecki, Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Wyd. 3,
Warszawa 2012).

Tymczasem w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego nie mozna nawet méwic o
zachwianiu réwnowagi miedzy interesem Zamawiajacego a interesem potencjalnych
wykonawcow, bowiem interes Zamawiajacego w ogdle nie uzasadnia formutowania
wobec wykonawcoéw wymogu posiadania zezwolenia na zbieranie odpadow o
wszystkich kodach objetych Zamdwieniem. Te same obowigzki wykonawca moze -
zgodnie z przepisami prawa ~ realizowadé w oparciu o wpis do RDR.

Ograniczenie kregu wykonawcow, ktorzy moga ziozy¢ oferte w postepowaniu o udzielenie
Zamoéwienia, nie jest w zadnym razie uzasadnione jego przedmiotem. Zaskarzony wymog
SIWZ narusza =zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, uniemozliwiajac ziozenie w postepowaniu ofert przez wykonawcow zdolnych
do realizacji Zamowienia, w tym Odwolujgcego.

b. Wymog legitymowania sie posiadaniem uprawnien przez wszystkich wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie Zamowienia

Formutujac wymogi, jakie musza speiniaé czlonkowie konsorcjum, zamierzajgcy wspdélnie
ubiegac¢ sie o udzielenie Zaméwienia, Zamawiajgcy zazadal, by kazdy z czionkow
konsorcjum posiadat:

o wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomoséci na terenie Gminy Wroctaw, prowadzonego
przez Prezydenta Wroctawia na podstawie art. 9c ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesdnia
1996 r. o utrzymaniu czystoscl i porzadku w gminach (Dz.U. z 2012 r. poz. 391 ze
zm.) (dalej ,wpis do RDR’),

e wazne zezwolenie na zbieranie i transport odpadow zgodne z obowigzujgcymi
przepisami prawa {dalej ,zezwolenie na zbieranie”),

Odwotujgcy wskazuje, ze uzaleznienie mozliwoéci zlozenia oferty przez kilku wykonawcdw
ubiegajacych sie o udzielenie Zamowienia od posiadania okreslonych uprawnien przez
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kazdego z tych wykonawcéw, nie znajduje uzasadnienia w przepisach Pzp, natomiast
stanowi wymaog ograniczajgey konkurencje.

O ile zrozumiale jest ustanowienie przez Zamawiajacego wymogu posiadania wpisu do RDR
przez wszystkich wykonawcéw ubiegajacych sie o Zaméwienie, o tyle w zadnym razie nie
mozna sig zgodzi¢, ze uzasadniony jest wymég legitymowania sie przez nich zezwoleniem
na zbieranie na wszystkie rodzaje odpadéw objete przedmiotem Zaméwienia.

Zgodnie z orzecznictwem KIQ®, jak i stanowiskiem przedstawicieli doktryny®, w przypadku
ustanowienia przez zamawiajgcego warunku posiadania odpowiednich uprawnieh
(wskazanych w art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp), przyjaé nalezy, ze wystarczajgce jest wykazanie
speinienia danego warunku przez tego z czionkéw konsorcjum, ktéry bedzie faktycznie
realizowat czg$¢ zamowienia, do ktérej wykonania wymagane jest posiadanie uprawnien
ustawowych.

Z uwagi na zréznicowany charakter obowiazkéw przysziego wykonawcy Zamdéwienia,
mozliwy bytby taki podziat tych obowigzkéw pomiedzy czlonkéw konsorcjum, by
wystarczajace byto posiadanie zezwolenia na zbieranie przez co najmniej jednego z nich
(przy zafozeniu, ze w ogdle powstalaby koniecznoéé zbierania” odpaddw w rozumieniu
Ustawy o odpadach). Wymog posiadania zezwolenia na zbieranie oraz wpisu do rejestru
przez wszystkich wykonawcow wspélnie ubiegajacych sig o udzielenie Zaméwienia jest wiec
absolutnie nieproporcjonalny, narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, uniemozliwiajac zlozenie w postepowaniu ofert przez konsorcjum
wykonawcow zdolnych do realizacji Zamdwienia zgodnie z opisem przedmiotu Zaméwienia.

W niniejszym przypadku, biorgc pod uwage ustanowiony przez Zamawiajacego wymag
posiadania przez wykonawce zezwolenia na zbieranie odpadéw o wszystkich kodach,
wykonawca, ktéry legitymuje sie zezwoleniem na zbieranie, w zakresie czesci kodow
odpadéw wymienionych w specyfikacji, nie mégiby nie tylko samodzielnie przystgpi¢ do
postgpowania o udzielenie Zaméwienia, ale takze nie moégiby przystapi¢ do postepowania
nawet dzialajgc w konsorcjum z podmiotem, ktéry posiada zezwolenie w petnym zakresie.

c. cbowigzek uzyskania prawa do terenu, na ktérym postawione zostang pojemniki do
selektywnej zbiorki odpadow

W Szczegotowych Warunkach Umowy (lit. C ust. 3 pkt. 1 w zw. z pkt. 2) Zamawiajgcy
natozyl na wykonawce, ktory realizowaé bedzie przedmiot Zamoéwienia, obowigzek
uzyskania prawa do terenu oraz wszelkich pozwolen, ktére beda niezbedne do ustawienia

. W orzecznictwie | pismiennictwie, co do zasady przyimuje sie, ze warunki okreslone w art. 22 ust, 1 pkt 2, 3
ZamPublU moga speinia¢ wspdlnie wszyscy wykonawcy wspoinie ubiegajacy sig o udzielenie zaméwisnia (suma
potencjaidw wszysikich wykonawcow wspolnie ublegajacych sig o udzielenie zaméwienia) - Zamowienia
publiczne Doradea Nr 10/2007 r. - str. 38

4(pc;r. Magdalena Stachowiak ,Komentarz do ustawy prawo zamowien publicznych” wyd. Wolters Kluwer,
wydanie 5, 2012)
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320 pojemnikéw do selektywne] zbidrki odpaddw (jak rozumie Odwotujacy w 130 réznych
lokalizacjach). Zamawiajacy wskazal, ze powyzszy wymog obejmuje obowigzek uzyskania
pozwolen na zajecie pasa drogowego oraz uzyskania pozwolen lub zawarcia uméw z
wiascicielami nieruchomoséci, na ktérych zostang postawione pojemniki. Koszly poniesione w
zwigzku z uzyskiwaniem zgdd/zawieraniem umow majg obarczyé wykonawce.

Powyzszy obowiazek umowny stanowi nadmierne obcigzenie  wykonawcdw,
nieproporgjonalne do celu Zamdwienia, a ponadto niezwigzane z jego przedmiotem. Nie
ulega watpliwosci, ze zgromadzenie wszystkich pozwolen/zawarcie umoéw bedzie
czasochtonne i moze nastreczad réznorakich trudnosci. Uzyskanie tych dokumentow nie jest
uzaleznione jedynie od wykonawcy, a tymczasem ich nieuzyskanie uniemozliwi wykonawcy
realizacje jego cbowiazkéw wynikajacych z umowy i stanowi¢ bedzie dla Zamawiajgcego
podstawe do obciazenia wykonawcy karami umownymi. Warto przy tym zauwazy€. ze ze
wzgledu na bardzo duza liczbe mieszkancéw uzyskanie stosownej zgody od kazdego
poszczegblnego mieszkanca moze okazac sie nie tylko utrudnione, ale i nigjednokrotnie
niemozliwe (w tym ze wzgledu na nieobecnosé danego mieszkanca, brak woli podpisania
oswiadczenia o zgodzie przez niektérych mieszkancéw z jakichkolwiek powoddw).
Konsekwencje wynikajace z tego stanu bedg z kolei obarczaly jedynie wykonawce.

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy w sposéb nieuzasadniony stara sie obarczyc
wykonawcow obowiazkami, ktore to jego obciazajg na podstawie przepiséw prawa. Zgodnie
bowiem z art. 3 ust. 2 pkt 5 i 6 Ustawy o utrzymaniu czystoéci organizacja selektywnego
zbierania odpaddw stanowi obowigzek gminy (Zamawiajacego). W ocenie Odwotujgcego, to
wiasnie Zamawiajgcy powinien wskazadé wykonawcy miejsca do prowadzenia selektywnej
zbidrki i zapewnié tytut prawny do nieruchomosci, na ktorych posadowione beda pojemniki.
Ponadto, natozenie tego rodzaju obowigzkéw na wykonawce z jednoczesnym zastrzezeniem
mozliwosci obciazenia go karami umownymi w sytuacji, gdy uzyskanie tych dokumentoéw jest
zalezne nie tylko od dziatart wykonawcy narusza zasade réwnosci stron umowy.

Nadto Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajacy nie okreslit lokalizacji, w jakich powinny zostac
usytuowane pojemniki na odpady zbierane selektywnie, ktére ma zakupi¢ wykonawca. Brak
doprecyzowania tej informacji w SIWZ oznacza, ze Zamawiajacy nie wypelnit swojego
zobowigzania do jednoznacznego i precyzyjnego opisania przedmiotu zamowienia.

d. Wymog dostarczania Zamawiajacemu o$wiadczen sktadanych przez RIPOK

Poprzez wprowadzenie w SIWZ (Szczegdtowe Warunki Umowy, lit. J ust. 4) wymogu
dostarczania Zamawiajgcemu przez Wykonawce okreslonych oswiadczen wystawianych
przez RIPOK, Zamawiajacy w sposob jednoznaczny preferuje okreslong kategorig
wykonawecow, tj.: podmioty, ktére posiadajg status RIPOK, ewentualnie konsorcja, w ktdrych
sktad wejdzie RIPOK (o ile, biorac pod uwage warunki udziatu w przedmiotowym
postepowaniu, zawigzanie konsorcjum przez podmiot nieposiadajacym statusu RIPOK z
instalacjg RIPOK bedzie w ogdle mozliwe). Oczywistym jest bowiem, ze wykonawca nie
bedacy RIPOKiem (jego konsorcjantem) nie jest w stanie wymoc na takiej instalacji i
zagwarantowa¢ Zamawiajgcemu ztozenia przez RIPOK o$wiadczen o okresionej konkretnej
tredci zadane] przez Zamawiajgcego. Powyzszy wymég uniemoziiwia ziozenie w
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postgpowaniu ofert przez wykonawcéw zdolnych do realizacji Zaméwienia, co narusza
zasadg zachowania uczciwe] konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wskazuje, ze nafozenie na wykonawcow realizujacych Zaméwienie obowigzku
dostarczania Zamawiajgcemu o$wiadczen lub dokumentéw opisanych w Szczegodiowych
Warunkach Umowy (lit. J ust. 4) stanowi przykiad zobowiazania, ktérego wypetnienie nie jest
mozliwe samodzielnie przez wykonawce. Zagwarantowanie przez wykonawce zlozenia przez
RIPOK oswiadczen lub przediozenia dokumentéw zawierajacych informacje o:

» ilosci oraz rodzaju odpadow ulegajacych biodegradacii powstatych po mechaniczno
— biologicznym przetworzeniu zmieszanych edpadéw komunalnych przez RIPOK,

e ilosci, miejscach i sposobie koricowego zagospodarowania odpadéw ulegajacych
biodegradacji powstalych po mechaniczno - biologicznym  przetworzeniu
zmieszanych odpaddw komunalnych,

e o ilosci, miejscach i sposobach koficowego zagospodarowania odpadéw ulegajacych
biodegradacji o kodzie 20 02 01,

s ilosci odpadéw z papieru i tektury, tworzyw sztucznych, metali i szkia, powstalych z
mechanicznej obrébki zmieszanych odpadéw komunalnych przez RIPOK,

e ilosci, miejscach i sposobach koncowego zagospodarowania powstatych ww. frakcji
odpadéw przez RIPOK,

o ilosci zebranych i odebranych odpadéw budowlanych i rozbiérkowych, przekazanych
do instalacji odzysku oraz informacji o ilosci, miejscach i sposobach koncowego
zagospodarowania przedmiotowej frakcji odpadéw (tj. o$wiadczenia),

nie powinno stanowi¢ elementu umowy taczacej wykonawce z Zamawiajacym. Wykonawca
nie powinien by¢ bowiem zobowigzany do zapewnienia podjecia okreslonych czynnosci
przez podmiot trzeci, nie bgdacy strong umowy o wykonanie Zaméwienia. Wykonawca nie
posiadajacy instalacji RIPOK nie jest w stanie wymaéc ztozenia przez RIPOK o$wiadczenia o
okreslonej tresci lub przedstawienia przez niego okreslonego dokumentu, ktérych
ztozenie/przedstawienie nie jest wymagane prawem. Zauwazyé przy tym nalezy, ze podmiot
posiadajgcy RIPOK ma szczegdlng, uprzywilejowang pozycje wynikajaca z przepisow
wojewddzkich planéw gospodarki odpadami i Ustawy o odpadach. Ziozenie wykonawcy
przez RIPOK wymaganych przez SIWZ dokumentdw i odwiadczern moze nie lezeé w ogoble w
interesie podmiotu posiadajacego takg instalacjg. Wykonawca nie moze przy tym, ze
wzgledu na liczbe instalacji RIPOK w regionie, skutecznie zwrécié sie z prosba do innego
podmiotu posiadajacego status takiej instalacji. Brak mozliwosci wptywu na postawe RIPOK
powoduje, ze w konkretnym przypadku, wykonawca z przyczyn od niego niezaleznych, nie
przedstawi Zamawiajgcemu zadanych przez niego dokumentéw/oswiadczen.

Nafozenia powyzszego wymogu na wykonawce ubiegajgcego sie o Zamédwienie
jednoznacznie preferuje okredlone kategorie wykonawcéw, tj. RIPOKi lub konsorcja, w
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ktérych skfad wchodzg te instalacje, co stanowi naruszenie zasady konkurencyjnosci i
rownego traktowania wykonawcéw.

e. Dwie lub wiece] kar umownych za jedno zachowanie

Zgodnie z art. 14 Pzp do wszelkich ,czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny” (dalej ,K¢"). To samo z mocy art. 139 ust. 1 PZP
dotyczy umdw w sprawie zamowien publicznych zawieranych z wykonawcami. Oznacza to,
ze Zamawiajacy formulujac postanowienia umoéw jakie zamierza zawrzeC z wybranym
wykonawca zobowigzany jest do przestrzegania bezwzglednie obowigzujgcych przepisow
Ke.

Tymczasem obecnie przedstawione w SIWZ zapisy istotnych postanowien umowy uchybiajg
art. 5 KC, naruszajac zasady wspolzycia spolecznego, poprzez narzucenie wykonawcy
obowiazku zaptaty kilku kar umownych za niewykonanie obowigzku umownego, ktory
wypetniatby jednoczesnie hipotezy kilku zapiséw umowy ustanawiajgcych podstawe do
obcigzenia wykonawcy karg umowna.

Omawiane zastrzezenie uprawnienia Zamawiajacego do obciazenia wykonawcy roznymi
karami umownymi w zwigzku 2z zaistnieniem jednego zachowania wykonawcy
wypetniajacego opis zdarzen uprawniajgcych Zamawiajgcego do natozenia réznych,
niezaleznych kar umownych, nalezy uznac¢ za naruszajacy zasade rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego i sprzeczne z zasadami wspotzycia spolecznego. Zagrozenie zaistnienia
takich sytuacji jest bardzo realne, ze wzgledu na ogromng ilos¢ rdéznorodnych kar
zastrzezonych przez Zamawiajgcego.

Z uwagi na ogot powyzszych okolicznosci wnosze jak na wstepie.
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Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaly skarbowej,
Odpis Odwolujgcego z KRS,

Dowdéd uiszczenia wpisu od odwolania,

Ogleszenie o zamowieniu,
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SIWzZ,

Wzdér umowy,

Szczegofowe Warunki Umowy,

Zmienione ogfoszenie o zamowieniu,

Dowod dorgczenia Zamawiajgcemu kopii odwotania,
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