EKOSYSTEM Sp. z 0.0.
WPLYNELO

dnia ‘lf:l, 03. 2013
{6y
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Warszawa, dnia 11 marca 2013 roku

Do:

Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej

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

Odwotujacy:

SITA Zachdd Sp. z o.0.
ul. Jerzmanowska 13
54-530 Wroctaw

reprezentowana przez

adw. Agnieszke Bierko-Michael
adres do dorgczen:

ul. Zawodzie 5,

02-981 Warszawa

Zamawiajgcy:

Gmina Wroctaw

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

ul. Michalczyka 23

53-633 Warszawa

Dotyczy: Postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na ,,Odbieranie i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu gminy Wroctaw w
obrebie sektora IV — Psie Pole”

ODWOLANIE

Dziatajagc w imieniu Odwolujgcego - Spélki SITA Zachéd Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroclawiu (dalej ,SITA Zachéd”), w oparciu o
petnomocnictwo, ktdrego odpis stanowi zalgcznik 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. 758 ze zm., dalej ,Pzp”), wnosze odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego
polegajace] na sformutowaniu treéci ogloszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych




warunkdéw zamowienia (dalej ,SIWZ") na ,Odbieranie i zagospodarowanie odpadow
komunalnych pochodzgcych z terenu gminy Wroclaw w obrebie sektora IV — Psie Pole”,
zmienionych w dniu 8 marca 2013 roku (dalej ,Zamoéwienie”) w sposob 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 Zamawiajgcego 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. 8 ¢ ustawy o utrzymaniu czystoséci | porzadku w gminach z dnia 13 lutego
1996 roku (Dz.U. z 1996 roku Nr 132 poz. 622 ze zm.) (dalej ,Ustawa o utrzymaniu
czystosci’) poprzez wprowadzenie w SIWZ (czesc IV punkt 8.4.3. w zw. z 9.1),
wymogu o tresci:

Lo oferty nale?y dolgczyé nastepujgce dokumenty | oSwiadczenia: wazZne
zezwolenie na zbieranie i transport odpaddw zgodne z obowigzujgcymi przepisami
prawa, dotyczgce odpadow zaklasyfikowanych do grup podanych w czesci If pkt 1.1.7

Wymaog posiadania przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie Zamowienia,
zezwolenia na zbieranie odpaddw w odniesieniu do odpaddéw o kodach, ktére moga
by¢ odbierane przez wykonawce juz na podstawie samego wpisu do rejestru
dziatalnosci regulowane (nie ma bowiem potrzeby ich .zbierania” w_rozumieniu
Ustawy o odpadach”), jest niezasadny, nieproporcjonalny, a ponadto niezwigzany z
przedmiotem Zamowienia. Przedmiotowy wymodg preferuje okreslong kategorie
wykonawcow i uniemozliwia zlozenie w postepowaniu ofert przez wszystkich
zdolnych do realizacji Zamdwienia wykonawcow. Powyzsze narusza zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

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

W przypadku, gdy Wykonawcy bedg ubiegac sie wspdinie o udzielenie zamdéwienia,
warunek podany w pkt 1.1. muszg spefniac wszyscy Wykonawey skfadajgcy oferte
wspélna, warunki podane w pkt od 1.2.1. do 1.2.4. i 1.4.1. musi spetiac dowolny
Wykonawca, warunki podane w pkt 1.3., 1.4.2, 1.4.3. i 1.5. dowolny Wykonawca [ub
Wykonawcy fgcznie.”

Uzaleznienie mozliwosci ztozenia oferty przez kilku wykonawcéw ubiegajgcych sie o
udzielenie Zamédwienia od posiadania okreslonych uprawnien przez kazdego z tych
wykonawcow, stoi w sprzecznoéci z art. 23 ust. 1 Pzp. PowyzZsze potwierdza
orzecznictwo KIO wskazujace, ze w przypadku ustanowienia warunku posiadania
odpowiednich uprawnien (wskazanych w art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp), przyjac nalezy, ze
wystarczajgce jest wykazanie spetnienia danego warunku przez tego z czionkow
konsorcjum, ktdry bedzie faktycznie realizowal cze$¢ zamoéwienia, do ktorej
wykonania wymagane jest posiadanie uprawnien ustawowych. Kwestionowany
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wymog SIWZ, dotyczgcy obowigzku posiadania zezwolenia na zbieranie odpadéw
dotyczacego wszystkich kodéw odpadéw, przez kazdego z cztonkéw konsorcjum
ubiegajgcego sie o udzielenie Zamodwienia, uniemozliwia ztozenie w postepowaniu
ofert przez konsorcjum wykonawcéw zdolnych do realizacji Zamowienia zgodnie z
opisem przedmiotu Zamowienia, a tym samym narusza zasade zachowania uczciwe]
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw.

art. 3 ust. 2 pkt 5 i 6 Ustawy o utrzymaniu czystosci, art. 5 Ke i i art. 353' Kcw zw. z
art. 14 Pzp i art. 139 Pzp poprzez wprowadzenie w SIWZ (Szczegdtowe Warunki
Umowy, lit. C ust. 3 pkt. 1 w zw. z pkt. 2) wymogu uzyskania przez wykonawce prawa
do terenu (jak rozumie wykonawca dla 160 lokalizacji) i wszelkich pozwolen na
ustawienie pojemnikéw do selektywnej zbiérki odpadéw (o ktérych mowa w pkt 2
ppkt. 4 Szczegoinych Warunkéw Umowy), tj. pozwolenia na zajecie pasa drogowego i
pozwolenia/umowy zawartej z wiascicielem nieruchomos$ci dotyczacej zgody na
podstawienie pojemnika oraz poniesienia kosztow zwigzanych z uzyskaniem
wszelkich pozwolen na ustawienie). Powyzszy zapis stanowi nadmierne obcigzenie
wykonawcow, nieproporcjonalne do celu Zamoéwienia, a ponadto jest niezwigzany z
jego przedmiotem. To Zamawiajgcy powinien wskazaé wykonawcy miejsca do
prowadzenia selektywne] zbiérki i zapewni¢ tytut prawny do nieruchomoséci, 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.
139 Pzp poprzez wprowadzenie w SIWZ (Szczegdtowe Warunki Umowy, lit. J ust. 4)
wymogu dostarczania Zamawiajacemu przez Wykonawce okreslonych o$wiadczen
wystawianych przez RIPOK, co preferuje okreslona kategorie wykonawcow, ti.:
podmioty, ktdre uzyskaty status RIPOK, ewentualnie konsorcja, w ktérych skiad
wejdzie RIPOK. Oczywistym jest bowiem, ze wykonawca nie bgdacy RIPOKiem (jego
konsorcjantem) nie jest w stanie wymoc na takiej instalacji i zagwarantowad
Zamawiajacemu zlozenia przez RIPOK niewymaganych prawem os$wiadczern o
okreslonej treSci zadanej przez Zamawiajgcego. Powyzszy wymog uniemozliwia
ziozenie w postepowaniu ofert przez wykonawcéw zdolnych do realizacji
Zamowienia, co narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego
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:

.Zamawiajgcy zastrzega, ie kazdorazowo w sytuacfi w kidrej Wykonawca nie
wykona obowigzkow, kiorych niewykonanie moze byc podstawg w danym czasie do
jednoczesnego naliczenia w danym przypadku kary umownej z wiecej niz z jednego
tytutu, wowczas Zamawiajgcy oceni czy w powyZsze obowigzki nie sg ze sobg
bezposrednio powigzane w taki sposéb przyczynowo - skutkowy, 2e dany obowigzek
jest jednoczednie przyczyng lub skutkiem niewykonania innego obowigzku w danym
pizypadku. W syluacji uznania przez Zamawiajgcego, ze w danym przypadku
niewykonane lub nienalezycie wykonane okreslone obowigzki sg $cisle powigzane,
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Zamawiajgcy naliczy kare {3czna w wysokosci najwyzszej kary przewidziang/ w
danym przypadku dla danych obowigzkéw z danych tytutow.”

Zastrzezenie przez Zamawiajgcego na jego rzecz uprawnienia do obcigzenia
wykonawcy réznymi karami umownymi w zwigzku z zaistnieniem jednego
zachowania  wykonawcy  wypehiajgcego  opis  zdarzen  uprawniajgcych
Zamawiajgcego do natozenia réznych, niezaleznych kar umownych, nalezy uznaé za
naruszajacy zasade rownosci stron stosunku zobowigzaniowego.

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

A zmiang pkt 9.4.3 cze$é IV SIWZ na: ,Wazne zezwolenie na zbieranie
odpadéw, dotyczace tych koddw odpaddw objetych przedmiotem
Zamowijenia, dla kiorych, zgodnie z ohowigzujgcym prawem, istnigje
koniecznos§c ich gromadzenia na bazie magazynowo transportowef przed ich
przekazaniem do odzysku lub unieszkodliwienia”,

B. zmiane pkt 4 Czes¢ Il SIWZ na: W przypadku, gdy Wykonawcy bedg
ubiegac sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia, warunki podane w pkt od
1.2.1. do 1.2.4. i 1.4.1. musi spelnia¢ 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
facznie.”

C. wykreslenie pkt 1), 2}, 3), w ust. 3 w lit. C Szczegdtowych Warunkach Umowy
oraz dostosowanie wszystkich postanowien SIWZ do zmienionych
postanowien, zgodnie z ktorymi to Zamawiajgcego obcigzaé¢ bedzie
obowigzek uzyskania tytutdw prawnych do nieruchomosci, na ktérych
wykonawca rozstawi pojemniki przeznaczone do selektywnej zbiérki
odpadow,

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

.Sukcesywnego  podstawiania w  lokalizacjach  wskazanych  przez
Zamawiajgcego, w terminie 90 dni kalendarzowych od pierwszego dnia
Swiadczenia usfugi, 160 zestawdw pojemnikéw przeznaczonych do
selektywnej zbidrki szkia na terenie Sektora | — Stare Miasto i Srodmiescie,
wymienionych w pkt 2 ppkt 4 skfadajgcych sie z dwoch pojemnikow, po
jednym przeznaczonym do zbibrki szkla bezbarwnego | kolorowego, w
migjsca ustalone zgodnie z Wykazem lokalizacji pojemnikéw przeznaczonych
do selektywnej zbiorki odpaddw opakowaniowych ze szkia w Sektorze I, gdzie
Zamawiajgcy uzyskat prawo do terenu, z zastrzezeniem ze:
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a) Wykonawca ma obowigzek sukcesywnego podstawiania pojemnikéw
poczawszy od pierwszego dnia $wiadczenia ustugi,

b) podstawianie pojemnikdw moze odbywaé sie etapami,

c) Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu drogg elektroniczng informacje
dotyczgce podstawienia poszczegdinych zestawdw pojemnikéw,
najpéZniej w dniu nastepnym po dniu ich podstawienia, wraz z
dokumentacjg fotograficzng potwierdzajgcq ich podstawienie w
miejscu zgodnym z Wykazem, z zastrzezeniem, ze na zdjeciach ma
by¢ widoczna data.”

E. Wykreslenie zapiséw zawartych w fit. J ust. 4 Szczegdtowych Warunkow
Umowy w zakresie w jakim nakiadajg na Wykonawce obowiazki dostarczenia
Zamawiajgcemu o$wiadczen skiadanych przez RIPOK,

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

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

2. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztow zastepstwa procesowego wediug norm przepisanych.

UZASADNIENIE
I.  Warunki formalne odwotlania

O naruszeniu przepiséw Pzp Odwotujacy dowiedziat sie w zwiazku z publikacja ogtoszenia o
zaméwieniu na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 1 marca 2013 roku. Ogloszenie
ukazato sig w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 marca 2013 roku. Treéé
SIWZ oraz ogloszenia zostata zmieniona przez Zamawiajacego w dniu 8 marca 2013 roku
(ogtoszenie nr 2013/S 046-074253, dalej ,Ogloszenie”).

Publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oznacza, ze wartosé
zaméwienia 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 zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, wynosi 10 dni od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na stronie
internetowej Zamawiajgcego. Niniejsze odwotanie bez watpienia zostato wiec wniesione z
zachowaniem powyzszego terminu.
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Wopis od odwotania zostal uiszczony na rachunek bankowy Urzedu Zamowien Publicznych
(dalej ,UZP").

Qdwotujacy przestat Zamawiajacemu kopie odwotania przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania w sposéb umozliwiajgcy Zamawiajgcemu zapoznanie sie z jego trescia.

Dowdd: ogloszenie 0 zamdéwieniu (nr 2013/S 046-074252)
potwierdzenie uiszczenia wpisu na rachunek bankowy UZP
dowdd doreczenia kopii odwotania wraz z zalgeznikami Zamawiajgcemu

Il. Interes prawny

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. SITA Zachod jest spolkg prowadzacy dziafalno$¢ w zakresie gospodarowania
odpadami, w tym takze na terytorium Gminy Wroctaw. Tym samym Odwotujgcy jest
podmiotem zywotnie zainteresowanym w uzyskaniu Zaméwienia. Tymczasem naruszenia
Pzp, jakich dopuscit sie Zamawiajacy polegajace na niezgodnym z prawem sformutowaniu
ogloszenia o Zamowieniu oraz SIWZ utrudniajg =zlozenie prawidtowo | nalezycie
przygotowanej oferty (w tym w zakresie jej wyceny), a w wielu wypadkach wrecz
uniemozliwiajg Odwolujgcemu ziozenie oferty w postepowaniu o udzielenie Zamowienia. To
z kolei naraza SITA Zachéd na szkode wynikajgca z nieuzyskania Zamowienia. Ponadto,
zaskarzone postanowienia ogloszenia o Zamoéwieniu i SIWZ uniemozliwiajg lub co najmniej
utrudniajg Odwolujgcemu nalezyte wykonanie przedmiotu Zamowienia w przypadku
realizacji umowy zawartej na zasadach obecnie sformutowanych w postanowieniach wzoru
umowy i zalgczonych do SIWZ Szczegotowych Warunkach Umowy. Jednoczesnie
wprowadzenie zmian sugerowanych przez Odwotujacego w odpowiednich przypadkach
spowoduje wiekszg czytelno$é praw i obowigzkdw wykonawcy oraz umozliwi wykonawcy
przygotowanie dobrze skalkulowanej oferty.

Uwzglednienie odwotania doprowadzi do wyeliminowania przyczyn utrudniajgcych [ub
uniemozliwiajacych Odwolujacemu ztozenie oferty w postepowaniu o udzielenie Zamodwienia.

.  Uzasadnienie poszczegdlnych zarzutéw
a. Zezwolenie na zbieranie wszystkich kodéw odpadow

Formutujgc warunki udzialu wykonawcdéw w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego, zamawiajgcy winien kierowaé sige celem, jakiemu siuzy¢ majg usiugi objgte tym
zamowieniem. Kazde wymaganie zamawiajgcego, stawiane wykonawcy, musi znajdowac
uzasadnienie w jego obiektywnych potrzebach zwigzanych z realizacia przedmiotu
zamowienia | byé proporcionalne do tvch potrzeb. Niedopuszczalne jest wiec, aby wymogi
ustanawiane przez zamawiajacego ograniczaly dostep do postepowania wyKonawcom




zdolnym do realizacji zaméwienia (por. uchwate KIO z dnia 22 listopada 2010 roku, sygn.
akt: KIO KU 83/10").

Przedmiotem Zaméwienia jest odbieranie i zagospodarowanie rodzajow odpadow
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” odpaddéw oznacza;

»(-..) gromadzenie odpaddw przed ich transportem do miejsc przetwarzania, w tym wstepne
sorfowanie nieprowadzgce do zasadniczej zmiany charakteru i skiadu odpaddéw i
niepowodujgce zmiany kiasyfikacji odpadéw oraz tymczasowe magazynowanie odpadéw, o
ktérym mowa w pkt 5 fit. b.”

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

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

a) wstepne magazynowanie odpadow przez ich wytwdrce,

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

Biorgc pod uwage zakres obowigzkéw wykonawcy okreslony w SIWZ, zupetnie
nieuzasadnione, jest natozenie na wykonawcéw 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 czynno$ci, ktére nalezy
zakwalifikowaé jako ,zbieranie” odpadéw, w odniesieniu do wszystkich kategorii odpadow
objetych Zamodwieniem. Przyktadowo, w odniesieniu do zmieszanych odpaddw
komunalnych, wykonawca po ich odebraniu od whascicieli nieruchomosci ma obowigzek
przetransportowac je do RIPOK? i nie jest obowigzany (nie ma takiej obiektywnej potrzeby)
do prowadzenia jakichkolwiek czynnosci stanowigcych ,zbieranie® odpadéw w rozumieniu
Ustawy o odpadach. Czynno$ci odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych w RIPOK
wykonawca realizowa¢ moze na podstawie wpisu do rejestru dziatalnoci regulowanej. Z
kolei zagodpodarowanie ww. odpadéw wykonawca zapewni poprzez ich przekazanie
zgodnie z obowigzujgceym prawem do instalacji RIPOK (lub instalacji zastepczej).
Wprowadzenie wymogu posiadania przez wykonawcédw zezwolenia na zbieranie wszystkich
odpaddw objetych Zamowieniem nie wynika z przepséw prawa, podwaza sens istnienia
instytucji rejestréw podmiotdw odbierajgych odpady komunalne od wlascicieli nieruchomosci

' Przede wszystkim opis sposcbu oceny speiniania warunkéw udziaiu w postgpowania nie moze ograniczad
dostgpu do zamoéwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. ZWigzany z przedmictem zaméwienia" -opis
warunkow powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu jakiemu ma on stuzy¢, a wigt zapewnieniu wyboru
wykonawcey, ktory daje rekojmig nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zaméwienia. Nie mozna
dokonywaé zatem opisu warunkow w sposéb, kiéry wykracza poza realizacje tego celu. Opis oceny spetniania
warunkdw powinien by¢ sformutowany w sposdb obiektywny pedyktowany specyfikg zamowienia, jego zakresem,
stopniem ztozonosci.

*(lub odpowiednio do instalacji do zastepczej obsiugi mieszkancow [dale] ,instalacja zastepcza’] - w przypadku,
gdy RIPOK ulegt awarii lub z innsj przyczyny nie moze przyjmowaé odpadow)
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(rejestr dziatalnosci regulowanej prowadzony przez wéjta, burmistrza lub prezydenta miasta,
RDR jak zdefiniowano ponizej), nie daje Zamawiagjacemu zadnej konkretnej korzysci
zwigzane] z realizacjg przedmiotu Zamowienia a jedynie ogranicza dostep do Zamédwienia
wykonawcom zdolnym do jego realizadji.

Warto przy tym zwrécic uwage, ze "przy opracowywaniu specyfikacji istotnych warunkéw
zamdéwignia zamawiajgcy obowigzany jest zatem zachowac niezbedng réwnowage migazy
Jego interesem polegajacym na uzyskaniu gwarancji nalezytego wykonania zamowienia a
interesem potencjalnych wykonawcow, ktérych nie wolno w drodze wprowadzenia w
specyfikacji nadmiernych wymagar z gory eliminowac z udziatu w przetargu i dopuszczac do
udziatu w nim tylko niewielki krag wykonawcéw” (por wyr. SO w Swidnicy z 20.12.2005r., |l
Ca 584/05, niepubl. za: P. Granecki, Prawo zamodwien publicznych. Komentarz. Wyd. 3,
Warszawa 2012).

Tymczasem w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego nie mozna nawet mowic o
zachwianiu rownowagi miedzy interesem Zamawiajgcego a interesem potencjalnych
wykonawcow, bowiem interes Zamawiajacego w ogdle nie uzasadnia formulowania
wobec wykonawcow wymogu posiadania zezwolenia na zbieranie odpadéw o
wszystkich kodach objetych Zamowieniem. Te same obowigzki wykonawca moze -
zgodnie z przepisami prawa — realizowac w oparciu o wpis do RDR.

Ograniczenie kregu wykonawcow, ktérzy moga zlozyé oferte w postgpowaniu o udzielenie
Zamobwienia, nie jest w zadnym razie uzasadnione jego przedmiotem. Zaskarzony wymog
SIWZ narusza zasade zachowania uczciwe] konkurencji i rownego traktowania
wykonawcdw, uniemozliwiajgc ztozenie w postepowaniu ofert przez wykonawcdw zdolnych
do realizacji Zamowienia, w tym Odwotujgcego.

b. Wymog legitymowania sie posiadaniem uprawnien przez wszystkich wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie Zamdwienia

Formutujac wymogi, jakie muszag speiniaé czionkowie konsorcjum, zamierzajgcy wspdinie
ubiegaé sie o udzielenie Zamoéwienia, Zamawiajacy zazadal, by kazdy z czlonkéw
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 wrzesnia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz.U. z 2012 r. poz. 391 ze
zm.) (dalej ,wpis do RDR"),

o wazne zezwolenie na zbieranie i transport odpaddw zgodne z obowigzujgcymi
przepisami prawa (dalej ,zezwolenie na zbieranie”),

Odwotujacy wskazuje, ze uzaleznienie mozliwosci ztozenia oferty przez kilku wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie Zamowienia od posiadania okreslonych uprawnien przez
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kazdegqo z tych wykonawcow, nie znajduje uzasadnienia w przepisach Pzp, natomiast
stanowi wymog ograniczajgcy konkurencje.

O ile zrozumiate jest ustanowienie przez Zamawiajgcego wymogu posiadania wpisu do RDR
przez wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o Zamowienie, o tyle w zadnym razie nie
mozna sie zgodzi¢, ze uzasadniony jest wymog legitymowania sie przez nich zezwoleniem
na zbieranie na wszystkie rodzaje odpadéw objete przedmiotem Zamowienia.

Zgodnie z orzecznictwem KIO®, jak i stanowiskiem przedstawicieli doktryny®, w przypadku
ustanowienia przez zamawiajgcego warunku posiadania odpowiednich uprawnien
(wskazanych w art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp), przyja¢ nalezy, ze wystarczajace jest wykazanie
spefnienia danego warunku przez tego z cztonkéw konsorcjum, ktéry bedzie faktycznie
realizowat czes¢ zamoéwienia, do ktdrej wykonania wymagane jest posiadanie uprawnier
ustawowych.

Z uwagi na zroznicowany charakter obowigzkéw przysziego wykonawcy Zamowienia,
mozliwy byloy taki podziat tych obowigzkéw pomigedzy czionkéw konsorcjum, by
wystarczajgce bylo posiadanie zezwolenia na zbieranie przez co najmniej jednego z nich
(przy zatozeniu, ze w ogdle powstataby koniecznoéé ,zbierania” odpadéw w rozumieniu
Ustawy o odpadach). Wymég posiadania zezwolenia na zbieranie oraz wpisu do rejestru
przez wszystkich wykonawcéw wspoinie ubiegajacych sig o udzielenie Zaméwienia jest wiec
absolutnie nieproporcjonalny, narusza zasade zachowania uczciwe] konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, uniemozliwiajgc ztozenie w postepowaniu ofert przez konsorcjum
wykonawcow zdolnych do realizacji Zamoéwienia zgodnie z opisem przedmiotu Zamdwienia.

W niniejszym przypadku, biorgc pod uwage ustanowiony przez Zamawiajgcego wymog
posiadania przez wykonawce zezwolenia na zbieranie odpaddéw o wszystkich kodach,
wykonawca, ktéry legitymuje sie zezwoleniem na zbieranie, w zakresie czesci kodow
odpadow wymienionych w specyfikacji, nie moglby nie tylko samodzielnie przystapié do
postgpowania o udzielenie Zaméwienia, ale takze nie mogtby przystgpi¢ do postgpowania
nawet dziatajgc w konsorcjum z podmiotem, ktéry posiada zezwolenie w peinym zakresie.

c. obowigzek uzyskania prawa do terenu, na ktdrym postawione zostana pojemniki do
selektywnej zbidrki odpaddw

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

¥ W orzecznictwie | pismiennictwie, co do zasady przyjmuje sig, ze warunki okreslone w art. 22 ust, 1 pkt 2, 3
ZamPublU mogy spetniac wspolnie wszyscy wykonawcy wspoinie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia (suma
potencjatow wszystkich wykonawcow wspéinie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwieniz) - Zamodwienia
publiczne Doradca Nr 10/2007 r. - str. 36

"’(por, Magdalena Stachowiak ,Komentarz do ustawy prawo zamoéwien publicznych” wyd. Wolters Kiuwer,
wydanie 5, 2012)
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300 pojemnikow do selektywnej zbiorki odpaddw (jak rozumie Odwotujgcy w 160 rdznych
lokalizacjach). Zamawiajgcy wskazat, ze powyzszy wymog obejmuje obowigzek uzyskania
pozwolen na zajecie pasa drogowege oraz uzyskania pozwolen lub zawarcia umow z
wtascicielami nieruchomosci, na ktérych zostang postawione pojemniki. Koszty poniesione w
zwigzku z uzyskiwaniem zgod/zawieraniem umoéw majg obarczy¢ wykonawce.

Powyzszy obowiazek umowny stanowi nadmierne obcigzenie  wykonawcow,
nieproporcjonalne do celu Zamdwienia, a ponadto niezwigzane z jego przedmiotem. Nie
ulega watpliwoéci, ze zgromadzenie wszystkich pozwolen/zawarcie umdéw bedzie
czasochtonne | moze nastreczad réznorakich trudnosci. Uzyskanie tych dokumentéw nie jest
uzaleznione jedynie od wykonawcy, a tymczasem ich nieuzyskanie uniemozliwi wykonawcy
realizacje jego obowigzkow wynikajgcych z umowy i stanowi¢ bgdzie dla Zamawiajgcego
podstawe do obcigzenia wykonawcy karami umownymi. Warto przy tym zauwazy¢, ze ze
wzgledu na bardzo duzag liczbe mieszkancow uzyskanie stosownej zgody od kazdego
poszczegbinego mieszkanca moze okazaé sie nie tylko utrudnione, ale i nigjednokrotnie
niemozliwe (w tym ze wzgledu na nieobecno$¢ danego mieszkanca, brak woli podpisania
oswiadczenia o zgodzie przez niektdrych mieszkancow z jakichkolwiek powodow).
Konsekwencje wynikajgce z tego stanu beds z kolei obarczaly jedynie wykonawce.

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony stara sig¢ obarczyc
wykonawcow obowigzkami, ktdre to jego obcigzajg na podstawie przepisdéw prawa. Zgodnie
bowiem z art. 3 ust. 2 pkt 5 i 6 Ustawy o utrzymaniu czystosci organizacja selektywnego
zbierania odpadow stanowi obowigzek gminy (Zamawiajgcego). W ocenie Odwotujgcego, to
witaénie Zamawiajgcy powinien wskaza¢ wykonawcy migjsca do prowadzenia selektywnej
zbiorki i zapewni¢ tytut prawny do nieruchomosci, na ktérych posadowione beda pojemniki.
Ponadto, natozenie tego rodzaju obowigzkéw na wykonawce z jednoczesnym zastrzezeniem
mozliwosci obcigzenia go karami umownymi w sytuacji, gdy uzyskanie tych dokumentéw jest
zalezne nie tylko od dziatart wykonawcy narusza zasade rownosci 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 Zamawiajgcy nie wypeinit swojego
zobowigzania do jednoznacznego i precyzyjnego opisania przedmiotu zamoéwienia.

d. Wymog dostarczania Zamawiajgcemu oswiadczen sktadanych przez RIPOK

Poprzez wprowadzenie w SIWZ (Szczegdtowe Warunki Umowy, lit. J ust 4) wymogu
dostarczania Zamawiajgcemu przez Wykonawce okre§lonych oswiadczen wystawianych
przez RIPOK, Zamawiajacy w sposéb jednoznaczny preferuje okreslong kategorig
wykonawcow, 1j.: podmioty, ktére posiadaja status RIPOK, ewentualnie konsorcja, w ktérych
sktad wejdzie RIPOK (o ile, biorac pod uwage warunki udziatu w przedmiotowym
postepowaniu, zawigzanie konsorcjum przez podmiot nieposiadajgcym statusu RIPOK z
instalacja RIPOK bedzie w ogdle mozliwe). Oczywistym jest bowiem, ze wykonawca nie
bedacy RIPOKiem (jego konsorcjantem) nie jest w stanie wymoc na takie] instalacji i
zagwarantowa¢ Zamawiajacemu ztozenia przez RIPOK oswiadczen o okreslonej konkretngj
tresci zgdanej przez Zamawiajgcego. Powyzszy wymog uniemozliwia ztozenie w
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postgpowaniu ofert przez wykonawcéw zdolnych do realizacji Zaméwienia, co narusza
zasade zachowania uczciwe] konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wskazuje, ze natozenie na wykonawcéw realizujgcych Zamoéwienie obowigzku
dostarczania Zamawiajgcemu o$wiadczen lub dokumentéw opisanych w Szczegdlowych
Warunkach Uriowy (lit. J ust. 4) stanowi przyktad zobowigzania, ktérego wypetnienie nie jest
mozliwe samodzielnie przez wykonawce. Zagwarantowanie przez wykonawce ziozenia przez
RIPOK oswiadczen lub przediozenia dokumentéw zawierajgcych informacje o:

» ilosci oraz rodzaju odpadéw ulegajgcych biodegradacji powstatych po mechaniczno
— biologicznym przetworzeniu zmieszanych odpadéw komunalnych przez RIPOK,

o ilosci, miejscach i sposcbie koricowego zagospodarowania odpadéw ulegajacych
biodegradacji powstatych po mechaniczno -~ biologicznym przetworzeniu
zmieszanych odpadéw komunalnych, :

e o ilosci, migjscach i sposobach koricowego zagospodarowania odpadéw ulegajacych
biodegradacji o kodzie 20 02 01,

e ilosci odpadow z papieru i tektury, tworzyw sztucznych, metali i szkta, powstalych z
mechanicznej obrobki zmieszanych odpadow kemunalnych przez RIPOK,

o ilosci, miejscach i sposobach koricowego zagospodarowania powstatych ww. frakgji
odpadéw przez RIPOK,

o ilosci zebranych i edebranych odpadéw budowlanych i rozbiérkowych, przekazanych
do instalacji odzysku oraz informacji o ilosci, miejscach i sposobach korncowego
zagospodarowania przedmiotowej frakeji odpadéw (tj. oswiadczenia),

nie powinno stanowi¢ elementu umowy tgczace] wykonawce z Zamawiajgcym. Wykonawca
nie powinien by¢ bowiem zobowigzany do zapewnienia podjgcia okreslonych czynnosci
przez podmiot trzeci, nie bedgcy strong umowy o wykonanie Zaméwienia. Wykonawca nie
posiadajgey instalacji RIPOK nie jest w stanie wymdc ztozenia przez RIPOK oéwiadczenia o
okreslonej treSci lub przedstawienia przez niego okreslonego dokumentu, ktorych
zlozenie/przedstawienie nie jest wymagane prawem. Zauwazyé przy tym nalezy, Ze podmiot
posiadajgcy RIPOK ma szczegdlng, uprzywilejowang pozycje wynikajaca z przepisow
wojewodzkich planéw gospodarki odpadami i Ustawy o odpadach. Ziozenie wykonawcy
przez RIPOK wymaganych przez SIWZ dokumentéw i oswiadczern moze nie leze¢ w ogdle w
interesie podmiotu posiadajgcego takg instalacje. Wykonawca nie moze przy tym, ze
wzgledu na liczbg instalacji RIPOK w regionie, skutecznie zwrécié sie z prosba do innego
podmiotu posiadajgcego status takiej instalacji. Brak mozliwosci wptywu na postawe RIPOK
powoduje, ze w konkretnym przypadku, wykonawca z przyczyn od niego niezaleznych, nie
przedstawi Zamawiajgcemu zgdanych przez niego dokumentéw/oéwiadczen.

Natozenia powyzszego wymogu na wykonawce ubiegajgcego sie o Zamowienie
jednoznacznie preferuje okreslone kategorie wykonawcow, tj, RIPOKi lub konsorcja, w
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ktorych sktad wchodza te instalacje, co stanowi naruszenie zasady konkurencyjnosci i
réwnego traktowania wykonawcow.

&. Dwie lub wiecej kar umownych za jedno zachowanie

Zgodnie z art. 14 Pzp do wszelkich ,czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny” (dalej ,Kc¢”). To samo z mocy art. 139 ust. 1 PZP
dotyczy umow w sprawie zamdwien publicznych zawieranych z wykonawcami. Oznacza to,
ze Zamawiajgcy formulujgc postanowienia umoéw jakie zamierza zawrze¢ z wybranym
wykonawcg zobowigzany jest do przestrzegania bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw
K.

Tymczasem obecnie przedstawione w SIWZ zapisy istotnych postanowien umowy uchybiajg
art. 5 KC, naruszajac zasady wspolzycia spotecznego, poprzez narzucenie wykonawcy
obowigzku zaptaty kilku kar umownych za niewykonanie obowiazku umownego, kiéry
wypeiniatby jednoczesénie hipotezy kilku zapisow umowy ustanawiajacych podstawe do
obcigzenia wykenawcy karg umowna.

Omawiane zastrzezenie uprawnienia Zamawiajgcego do obcigzenia wykonawcy réznymi
karami umownymi w zwigzku 2z zaistnieniem jednego zachowania wykonawcy
wypetniajagcego opis zdarzen uprawniajgcych Zamawiajgcego do natozenia réznych,
niezaleznych kar umownych, nalezy uznaé¢ za naruszajgcy zasade rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego | sprzeczne z zasadami wspotzycia spofecznego. Zagrozenie zaistnienia
takich sytuacji jest bardzo realne, ze wzgledu na ogromng ilos¢ réznorodnych kar
zastrzezonych przez Zamawiajacego.

Z uwagi na ogot powyzszych okolicznosci wnosze jak na wstepie.
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Zatgozniki:

Petncmocnictwo wraz z dowodem uiszczenia opfaty skarbowej,
Qdpis Odwolujacego z KRS,

Dowdd uiszczenia wpisu od odwolania,

Ogfoszenie o zamowieniu,
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12/13



LN,

SIWZ,

Wzdr umowy,

Szczegdtows Warunki Umowy,

Zmienione ogloszenie o zamdéwieniu,

Dowdd dorgezenia Zamawiajgcemu kopii odwotania,
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