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FBSerwis Wroctaw Sp. z o.0.

Warszawa, dnia 25 stycznia 2021 roku

Do:

Prezesa Krajowej Izby Odwotlawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajgcy:
Gmina Olawa

pl. Marszatka Jozefa Pitsudskiego 28,

55-200 Ofawa

tel.: 71/313-30-44, fax: 71/ 72-34-634
email: przetarg@gminaolawa.pl

platforma:
https://platformazakupowa.pl/transakcja/40

4454

Odwotujacy:
FBSerwis Wroctaw Sp. z o.0.

ul. Atramentowa 10

55-040 Bielany Wroctawskie

NIP 898-10-05-431

KRS 0000052775

reprezentowany przez:

r.pr. Mateusza Szymczaka

adres do doreczen:

Mateusz Szymczak

FBSerwis S.A.

ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa,
tel. 571 296 925, faks: (22) 623 60 34
email: mateusz.szymczak@fbserwis.pl

dotyczy: postgpowania o udzielenie zaméwienig publicznego na ,ODBIERANIE I TRANSPORT
ODPADOW KOMUNALNYCH OD WEASCICIELI NIERUCHOMOSCI ZAMIESZKALYCH Z
TERENU GMINY OLAWA DO INSTALACII DO PRZETWARZANIA ODPADOW
KOMUNALNYCH W GAC” (dalej: ,Postepowanie”), prowadzonego przez Gmine
Ofawa (dalej: ,Zamawiajacy”) w trybie przetargu nieograniczonego; ogtoszenie o
zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 8
grudnia 2020 r. nr 2020/S 239-591164

ODWOLANIE WYKONAWCY

W imieniu wykonawcy FBSerwis Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich
(dalej: "Odwotujacy"), w oparciu o petnomocnictwo, ktérego tre$¢ przekazuje w zatgczeniu, na
podstawie art. 513 pkt 1i 2 i 514 ust. 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. poz. 2019, ze zm.; dalej: "nowa ustawa PZP"),
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wnosze odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia ustalonej
odpowiedziami Zamawiajgcego na pytanie nr 25, 27 i 28 opublikowanymi w dniu 15 stycznia br.

Wnoszac niniejsze odwotanie zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow
prawa:

1. art. 5, art. 58 § 1 i 2 oraz art. 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145; dalej: ,k.c.”) poprzez utozenie treSci stosunku
prawnego w sposdb sprzeciwiajacy sie zasadom wspotzycia spotecznego, tj. przez

a. wskazanie w odpowiedzi na pytanie nr 25 dotyczace tresci SIWZ, ze Wykonawca
ponosi koszt i ryzyko przekwalifikowania opadéw odbieranych od wiascicieli
nieruchomosci zgodnie z trescig SIWZ jako odpady o kodzie 20 03 99
(pozostatosci z sortowania, w tym popidt) na odpady komunalne zmieszane o
kodzie 20 03 01, bez prawa regresu i innych zadan wobec gminy,

Cco oznacza obcigzenie Wykonawcy ryzykiem niemozliwym do skalkulowania i
wynikajgcym z okolicznosci niezaleznych od Wykonawcy, a zaleznych wytgcznie
od innego podmiotu (Zaktadu Gospodarowania Odpadami Komunalnymi sp. z
0.0. w Gac), w sytuacji, gdy Wykonawca nie ma zadnego wptywu na sposdb
kwalifikacji odpadéw przez ww. podmiot i nie wie, jak ww. podmiot bedzie w
danym przypadku klasyfikowat dostarczane mu odpady,

przy czym Wykonawca nie ma mozliwosci dokonania samodzielnej oceny, czy w
danym pojemniku na odpady znajdujg sie odpady o kodzie 20 03 99 czy 20 03
01, bowiem z tresci SIWZ oraz opisu przedmiotu zamdwienia mozna wywies¢, ze
Zamawiajacy za odpady o kodzie 20 03 99 uznaje takie odpady, ktore w
powszechnej praktyce uznaje sie za odpady komunalne zmieszane o kodzie 20
03 01, a obie te frakcje (rodzaje) odpaddéw komunalnych majg zblizony
morfologicznie sktad i tym samym nie jest mozliwe ich odrdznienie w trybie oceny
wizualnej;

b. Ustalenie w ramach odpowiedzi na pytanie nr 25, 27 i 28 stosunku prawnego
stanowigcego przedmiot zamodwienia w taki sposob, ktdry moze stanowic zachete
do manipulowania cenami jednostkowymi za odbidr i transport odpadéw o kodzie
20 03 01 (niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne) oraz 20 03 99
(odpady komunalne niewymienione w innych podgrupach), tj. przez wskazanie,
ze w ramach przedmiotu zamoéwienia odpady o kodzie 20 03 01 zasadniczo nie
beda odbierane, przy jednoczesnym zastrzezeniu obowigzku ich odbioru w
ramach odrebnej ceny jednostkowej w przypadku niedopetnienia przez
wiasciciela nieruchomosci oraz przy jednoczesnym obcigzeniu wykonawcy
ryzykiem  ,przekodowania” przez instalacie = komunalng  odpaddéw
sklasyfikowanych pod kodem 20 03 99 na odpady o kodzie 20 03 01,

co wobec trudnosci w odrdznieniu odpaddw o kodzie 20 03 01 od odpaddéw o
kodzie 20 03 99 moze prowadzi¢ do zanizenia przez niektorych wykonawcow
jednej z cen jednostkowych za odbiér ww. odpaddéw (tj. albo ceny za odbidr
odpadéw o kodzie 20 03 01, albo ceny za odbiér odpaddéw o kodzie 20 03 99)
przy jednoczesnym zawyzeniu drugiej z tych cen przy zatozeniu przez tych
wykonawcow, ze na etapie realizacji zamowienia wszystkie odpady stanowigcych
pozostatosci z sortowania bedg odbierana pod tym kodem, za ktory zostata
zaoferowana zawyzona cena jednostkowa,
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co doprowadzi¢ moze do zawyzenia wynagrodzenia faktycznie wyptacanego
wybranemu wykonawcy z pokrzywdzeniem dla Zamawiajgcego i mieszkancow
Gminy Otawa;

2. art. 29 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 353! k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy PZP
poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez
uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty tj. przez:

a.

wskazanie w odpowiedzi na pytanie nr 25 dotyczace tresci SIWZ, ze Wykonawca
ponosi koszt i ryzyko przeklasyfikowania opadow odbieranych od wiascicieli
nieruchomosci zgodnie z treScig SIWZ jako odpady o kodzie 20 03 99
(pozostatosci z sortowania, w tym popidt) na odpady komunalne zmieszane o
kodzie 20 03 01, bez prawa regresu i innych zadan wobec gminy,

bez jednoczesnego wskazania, jakie koszty w zwigzku z tym wykonawca bedzie
ponosit (czy ma byc¢ to peten koszt zagospodarowania tego rodzaju odpaddw, czy
tez koszty odpowiadajgce réznicy w cenie zagospodarowania ww. rodzajow
odpaddw czy tez jakiekolwiek inne koszty),

co uniemozliwia Odwotujgcemu i innym wykonawcom rzetelne skalkulowanie ww.
ryzyka i kosztow oraz ich uwzglednienie w cenie ofertowej,

wskazanie w odpowiedzi na pytanie nr 25 dotyczace tresci SIWZ, ze Wykonawca
jest zobowigzany samodzielnie zbada¢ odpady gromadzone w pojemnikach na
pozostatosci z sortowania i stwierdzi¢, czy stanowig one odpady o kodzie 20 03
01 (odpady zmieszane) czy 20 03 99 (odpady komunalne niewymienione w
innych podgrupach)

bez jednoczesnego wyjasnienia zasad kwalifikacji odpadéw do ww. grup i
sposobu dokonania takiej oceny oraz bez wskazania, w jaki sposéb odpady
bedzie kwalifikowat do jednej z ww. grup podmiot prowadzacy instalacje
komunalng, do ktorej odpady bedg przekazywane,

co uniemozliwia Odwotujgcemu ocene, w jaki sposdb czynnosci zwigzane z
odbiorem odpadéw z pojemnikdw na ,pozostatosci z sortowania” winny by¢
prowadzone celem zapewnienia zgodnosci z SIWZ oraz unikniecia ryzyka i
kosztéw ,,przekodowania” odpadéw przez instalacje komunalna.

Podnoszac ww. zarzuty wnosze o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany SIWZ poprzez:

a.

wprowadzenie jednolitej ceny jednostkowej za odbidr odpadéw o kodzie 20 03
01120 03 99, albo

wskazanie, ze niezaleznie od kwalifikacji odbieranych odpadéw przez docelowg
instalacje komunalng jako odpadéw o kodzie 20 03 01 albo 20 03 99 koszty
zagospodarowania takich odpadow pokryje w catosci Zamawiajacy,

wzglednie

wprowadzenie obowigzku klasyfikacji wszystkich odpadéw komunalnych
odbieranych jako pozostatosci z sortowania oraz powstatych przy naruszeniu
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przez mieszkacdw obowigzku zbierania odpaddw w sposdb selektywny
wytgcznie jako odpaddéw komunalnych zmieszanych o kodzie 20 03 01.

Ponadto wnosze o:

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

Uzasadnienie

1. Uzasadnienie zarzutow odwotlania

Przystepujgc do uzasadnienia zarzutdw Odwotania wskazac nalezy, ze przedmiotem zamoéwienia
udzielanego w Postepowaniu jest odbidr i transport (bez zagospodarowania), odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomos$ci zlokalizowanych na terenie Gminy Ofawa,
klasyfikowanych w ramach nastepujgcych frakcji:

odpady BIO (odpady o kodzie 15 01 03, 20 01 08, 20 01 38, 20 02 01, 20 03 02),
pozostatosci z sortowania, w tym popi6t (20 03 99),

szkto bez podziatu na kolory (15 01 07, 20 01 02),

papier (15 01 01, 20 01 01),

metale i tworzywa sztuczne (15 01 04, 20 01 40, 15 01 02, 20 01 39).

Wszystkie odebrane odpady wykonawca zobowigzany jest przetransportowa¢ do instalacji
komunalnej w miejscowosci Ga¢ prowadzonej przez Zaklad Gospodarowania Odpadami
Komunalnymi Sp. z. o. o. Co istotne, koszty zagospodarowania ww. odpadow ponosi
Zamawiajacy (zagospodarowanie odebranych odpadéw nie stanowi przedmiotu zamdwienia,
zatem ich zagospodarowanie pozostaje po stronie Zamawiajgcego — ktdry w ramach odrebnej
umowy powierzyt zagospodarowanie odpadéw podmiotowi prowadzgcemu instalacje komunalng
w miejscowosci Gac).

Jednoczesnie w formularzu cenowym, stanowigcym podstawe obliczenia ceny ofertowej,
Zamawiajgcy wymaga podania odrebnych cen jednostkowych za odbidr i transport nastepujacych
frakcji odpadow:

e 2003 01 Niesegregowane(zmieszane) odpady komunalne

e 2003 99 Odpady komunalne niewymienione w innych podgrupach

e 200108, 2002 01 Odpady ulegajace biodegradacji i odpady kuchenne

e 1501 07 Opakowania ze szkta

e 1501 06 Zmieszane odpady opakowaniowe

e 1501 01 Opakowania z papieru i tektury

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajacy wymaga od wykonawcow wyceny 6 frakcji odpadow,
przewidujgc jednoczesnie odbior jedynie 5 frakcji.

Powyzszg rozbieznoS¢ Zamawiajgcy wyjasnit w odpowiedzi na pytanie nr 5 i 9 dotyczace tresci
SIWZ, ktora zostata opublikowana na stronie internetowej, na ktorej jest prowadzone
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Postepowanie, w dniu 4 stycznia br. Wskazat mianowicie, ze odpady komunalne zmieszane
zostaty wskazane w OPZ na potrzeby wykazania ilosci odpaddw w okresie od wrzesnia 2019 r. do
sierpnia 2020 r. oraz ze w ramach niniejszego zamowienia nie przewiduje odbioru odpadow
komunalnych zmieszanych o kodzie 20 03 01. Ponadto w ramach odpowiedzi na pytanie nr 18
dotyczace tego, czy dopuszcza on tgczne odbieranie odpadéw o kodzie 20 03 01 i 20 03 99,
Zamawiajgcy odpowiedziat, ze nie dopuszcza mieszania takich odpadéw komunalnych.

W dniu 15 stycznia br. Zamawiajgcy opublikowat kolejne odpowiedzi na pytania dotyczace SIWZ
wskazujac, ze:

e Zamawiajacy wprawdzie nie planuje odbioru zmieszanych odpadéw komunalnych (20 03
01), aczkolwiek moze sie zdarzy¢ tak, ze wiasciciel nieruchomosci nie dopetni obowigzku
zbierania odpadéw komunalnych w sposdb selektywny, zawarty w uchwale w sprawie
regulaminu utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Ofawa, a wowczas
Wykonawca powinien odebra¢ odpady jako zmieszane (kod 20 03 01) i przekaza¢ do
instalacji (odp. na pytanie nr 27 i 28 z dnia 15 stycznia br.);

e w przypadku odebrania odpaddw o kodzie 20 03 99, ktdre przez instalacje ZGO Gac
zostang zakwalifikowane jako niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne o kodzie
20 03 01, ryzyko i koszt zmiany kodu odpadu ponosi wytgcznie Wykonawca, bez prawa
regresu lub innych zadan wobec Zamawiajgcego, bowiem zdaniem Zamawiajgcego
wykonawca jest zobowigzany do samodzielnego zbadania i stwierdzenia, jakiego rodzaju
odpady odbiera i jaka jest kwalifikacja odbieranych odpadéw (odpowiedz na pytanie nr
25 z dnia 15 stycznia br.).

Niniejsze Odwotanie dotyczy ww. odpowiedzi Zamawiajgcego, bowiem modyfikujg one
postanowienia SIWZ w sposdb, ktory przenosi na Wykonawce nieakceptowalny poziom ryzyka,
ktérego nie sposdb rzetelnie oszacowac, a ktéry nie jest w zaden sposob uzasadniony
obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego.

1.1. Obcigzenie wykonawcy ryzkiem i kosztem zmiany klasyfikaciji opadéw przez ZGO Gac

Niezrozumiate dla Odwotujacego jest obcigzenie wykonawcy ewentualnym ryzykiem i kosztem
zmiany klasyfikacji odpadéw przez podmiot prowadzacy instalacje komunalna.

Jak wynika z tresci odpowiedzi na pytanie nr 25, Zamawiajacy wychodzi z zalozenia, ze
wykonawca nie tylko jest w stanie, ale wrecz jest ma obowigzek dokonania oceny wizualnej
odbieranych odpaddw i na tej podstawie zakwalifikowac je odpowiednio jako odpady komunalne
zmieszane (o kodzie 20 03 01) badz jako odpady komunalne niewymienione w innych podgrupach
(kod 20 03 99). Na podstawie takiej oceny — zdaniem Zamawiajgcego — wykonawca miatby
stwierdzi¢, czy mieszkancy prawidtowo realizujg obowigzek selektywnego zbierania odpadow i
dopiero w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci w tym zakresie mogtby odebra¢ odpady jako
niesegregowane (zmieszane).

Takie zatozenie jest jednak btedne.

Nalezy zauwazy¢, Zze odpady, ktére Zamawiajgcy uznaje za ,pozostatosci z sortowania” zblizone
sq morfologicznie do odpadéw komunalnych zmieszanych. Sg to w istocie niemal takie same
odpady, o takim samym lub co najmniej bardzo podobnym skitadzie. Ich odréznienie, w
szczegolnosci na podstawie oceny wizualnej przez pracownika odbierajgcego odpady czy nawet
przez pracownikéw instalacji komunalnej przyjmujacej odpady do przetworzenia, w praktyce nie
jest i nie bedzie mozliwe.
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Co wiecej, w wiekszosci znanych Odwotujgcemu gminnych systemoéw gospodarowania odpadami
komunalnymi odpady, ktore sg przez Zamawiajgcego nazywane ,pozostato$ciami z sortowania”
klasyfikuje sie jako odpady komunalne zmieszane o kodzie 20 03 01. Natomiast za odpady
klasyfikowane pod kodem 20 03 99 uznaje sie zupetnie inne odpady — gtdwnie sg to odpady
porzucane w miejscach do tego nieprzeznaczonych, np. w lesie (nie za$ odpady gromadzone
przez mieszkancéw nieruchomosci w odpowiednich pojemnikach).

Dlatego odpady gromadzone przez mieszkaricdw Gminy Otawa jako ,pozostatosci z sortowania”
bedg w istocie tozsame lub co najmniej bardzo podobne do odpaddw, ktére powstawatyby w
przypadku nierealizowania przez mieszkafncow obowigzkéw selektywnego zbierania odpadéw. W
obu tych przypadkach odpady mogg by¢ uznane za odpady komunalne zmieszane — zaréwno z
uwagi na sposob ich wytworzenia (gospodarstwa domowe), jak i z uwagi na ich sktad
morfologiczny.

Prowadzi¢ to moze do nastepujgcych skutkéw:

e zjednej strony pracownicy wykonawcy odbierajgcego odpady nie bedg w stanie w sposéb
jednoznaczny oceni¢, czy odbierajg odpady ktore Zamawiajgcy uznaje za odpady
komunalne zmieszane (20 03 01), czy tez inne odpady (w szczegdlnosci odpady o kodzie
20 03 99),

e 7 drugiej zas powstaje ryzyko, ze rowniez w przypadkach, gdy odpady odbierane z
pojemnikéw przeznaczonych na ,pozostatosci z sortowania” bedg prawidtowo zbierane
przez mieszkancdw w sposob selektywny, instalacja ZGO, do ktdérej wykonawca ma
obowigzek przekaza¢ te odpady, zgodnie z powszechng praktyka zakwalifikuje takie
odpady jako odpady komunalne zmieszane (niesegregowane) o kodzie 20 03 01.

W tej sytuacji obcigzanie Wykonawcy odbierajgcego odpady komunalne ryzykiem ewentualnego
przekwalifikowania odpadéw przez podmiot prowadzacy docelowg instalacje komunalng (ZGO
Gac¢) musi by¢ uznane za niedopuszczalne.

W tym zakresie nalezy zauwazy¢, ze wprawdzie Zamawiajacy, co do zasady, uprawniony jest do
ksztattowania postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie bowiem z zasada
swobody umow wyrazong w art. 353 k.c. strony zawierajgce umowe, co do zasady, mogg utozy¢
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspdtzycia spotecznego.

O ile zasada swobody umoéw wymaga konsensusu obu stron, o tyle na gruncie zaméwien
publicznych doznaje ona trojakiego ograniczenia: po pierwsze - zamawiajgcy nie moze swobodnie
wybra¢ kontrahenta, po drugie - zamawiajgcy okresla zasady, na ktérych umowe chce zawrzeg,
po trzecie - strony nie moga swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Drugie z tych ograniczen
wigze sie z regulacjg art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrg zamawiajgcy zobowigzany
jest zawrze¢ w tresci SIWZ istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ogolne warunki umowy albo wzor umowy,
jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia
publicznego na takich warunkach. Wynika z tego réwniez uprawnienie Zamawiajgcego do
uksztattowania postanowien zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem
zamoéwienia, ktérego zamierza udzielic. Mozna zatem powiedzie¢, ze zamawiajgcy ma prawo
podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktére zabezpieczg jego interes w
wykonaniu przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami. Uprawnienie
Zamawiajgcego do ustalenia warunkdw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz
Zamawiajacy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac. Wynika to zaréwno z
przywofanych powyzej ograniczen zasady swobody umodw, jak i z innej podstawowej zasady
prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktdrg nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku,
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ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspOtzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24
kwietnia 2014 r. (III CSK 178/13) dla stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania z zasadami
wspotzycia spotecznego znaczenie ma nie tylko tre$¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania
danej strony, ktére mogg $wiadczy¢ o braku poszanowania dla intereséw partnera, naruszeniu
zasad uczciwego obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach
kontraktowych. W kontekscie powyzszych rozwazan podkreslenia wymaga, ze obowigzkiem
Zamawiajacego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie zamoéwienia publicznego tak, aby
cel zamdwienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety.
W swoim dziataniu nie moze jednak korzystac z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu
zamowienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkdw jako drugiej strony stosunku
zobowigzaniowego z wykonawca (por. uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
20 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2399/15; podobnie w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 6
czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 980/18; KIO 983/18).

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przerzucenie na wykonawce takiego ryzyka, nad
ktérym wykonawca nie ma zadnej kontroli stanowi naruszenie zasady stusznosci i sprawiedliwosci
kontraktowej i jako takie jest sprzeczne z zasadami wspdtzycia spotecznego (por. w szczegdlnosci
uzasadnienie wyroku Izby z dnia 18 maja 2015 r. sygn. akt KIO 897/15).

Zamawiajacy takie wtasnie ryzyko zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 25 do SIWZ prébuje na
wykonawce przenies$¢, co nalezy uznac za nieuprawnione.

Takie uksztattowanie postanowien SIWZ nie moze by¢ usprawiedliwione potrzebami
Zamawiajacego ani tez ochrong interesu publicznego. Nie miesci sie w granicach takiego interesu
obcigzanie wykonawcy ryzykiem zwigzanym z dziataniami czy zaniechaniami innych podmiotow,
w tym w szczegdlnosci mieszkancow gminy czy podmiotu prowadzacego instalacje komunalng —
na ktére to zachowania Wykonawca nie ma zadnego wplywu i na etapie sporzadzania oferty i
kalkulowania ceny ofertowej nie moze ich przewidziec.

Co wiecej, utrzymanie kwestionowanych przez Odwotujgcego zapisow przenoszacych ryzyko
przekwalifikowania odpaddw przez instalacje (z odpaddw o kodzie 20 03 99 na odpady komunalne
zmieszane o kodzie 20 03 01) na wykonawce moze prowadzi¢ do negatywnych skutkow dla
samego Zamawiajgcego.

Po pierwsze, obcigzenie wykonawcy powyzszym ryzykiem bedzie najprawdopodobniej wigzato sie
z podwyzszeniem ceny za odbior i transport odpaddéw. Wykonawcy majgc Swiadomosé, ze w
zwigzku z przekwalifikowaniem odpadéw mogg by¢ obcigzeni dodatkowymi kosztami, o ile w
ogdle zdecydujg sie na ztozenie oferty w postepowaniu, sitg rzeczy zmuszeni bedg podwyzszyc
cene ofertowg tak, aby przedmiotowe koszty zostaty pokryte. Wigza¢ sie to bedzie dla
Zamawiajacego z koniecznoscig poniesienia dodatkowych kosztéw, ktdre trudno bedzie pogodzi¢
z zasadg racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych.

Po wtdre, cze$¢ wykonawcow moze doj$¢ do przekonania, ze najlepszym sposobem unikniecia
ryzyka obcigzenia ewentualnymi kosztami ,przekodowania” odpadéw bedzie dokonanie odbioru
wszystkich odpaddw z pojemnikéw przeznaczonych na ,pozostatosci z sortowania” jako odpadow
komunalnych zmieszanych o kodzie 20 03 01. Takie dziatanie bytoby jednak niezgodne z intencja
Zamawiajacego oraz trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — bytby to zatem jedynie
swego rodzaju ,wybieg” wykonawcy, majacy na celu unikniecie negatywnych konsekwencji
zwigzanych ze $wiadczeniem ustugi odbioru odpadéw w sposéb prawidtowy i zgodny z SIWZ.
Ponadto zgodnie z odpowiedziami Zamawiajgcego na pytanie nr 25, 27 i 28 odbior wszystkich
~pozostatosci z sortowania” jako odpaddéw komunalnych zmieszanych wigzatby sie z uznaniem,
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ze wszyscy mieszkancy nieprawidtowo realizujg natozony na nich obowigzek segregacji odpadéw
(selektywnego zbierania odpaddéw komunalnych) — w takim przypadku wykonawca zgodnie z
postanowieniami  Opisu  przedmiotu zamdwienia musiatby kazdorazowo informowac
Zamawiajgcego o nieprawidtowym (niezgodnym z Regulaminem utrzymania czystosci i porzadku
na terenie Gminy Otawa) gromadzeniu odpadéw komunalnych przez wtascicieli nieruchomosci.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia
oraz odpowiedzi na pytania nr 25, 27 i 28 z dnia 15 stycznia br. stanowi¢ wrecz mogg dla czesci
wykonawcow zachete do stosowania tzw. inzynierii cenowej przy sktadaniu oferty.

Skoro — jak wynika z powyzszej argumentacji — Wykonawcy moga samodzielnie decydowac o
zaklasyfikowaniu odpadow gromadzonych w pojemnikach na ,pozostatosci z sortowania” jako
odpady o kodzie 20 30 99 lub 20 03 01, a za odbidr tych odpaddéw, w zaleznosci od przypisanego
im kodu, maja sie rozlicza¢ przy zastosowaniu dwdch odrebnych cen jednostkowych, to istnieje
ryzyko, ze cze$¢ z wykonawcow mogtoby dokonac zabiegu polegajacego na zawyzeniu jednej z
tych cen jednostkowych przy jednoczesnym zanizeniu drugiej z nich, a nastepnie odpady z ww.
pojemnikéw odbiera¢ jako odpady o tym kodzie, dla ktdérego zaproponowana zostata wyzsza cena
jednostkowa.

Oczywistym jest, ze tego rodzaju praktyka musiatby zosta¢ zakwalifikowana jako czyn nieuczciwej
konkurencji (por. m.in. uzasadnienia wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 24 wrzesnia
2014 r. sygn. akt KIO 1844/14, z dnia 3 grudnia 2015 r. sygn. akt KIO 2553/15 oraz z dnia 23
maja 2016 r. sygn. akt KIO 547/16; KIO 550/16; KIO 552/16). Tym niemniej granica pomiedzy
celowym zawyzeniem jednej z cen i zanizeniem drugim, a ,zwyklym” (zgodnym z prawem)
zaoferowaniem dwdch cen jednostkowych na réznym poziomie jest do$¢ ptynna — mogg zatem
zdarzy¢ sie takie przypadki, w ktdrych owa inzynieria zostanie zastosowana na tyle subtelnie, ze
nie wzbudzi podejrzen Zamawiajgcego czy Krajowej Izby Odwotawczej i tym samym nie zostanie
uznana za czyn nieuczciwej konkurencji — pomimo, iz w rzeczywistosci takim wiasnie czynem
bedzie.

W tym zakresie niejednoznaczne zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
analizowane w $wietle odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania nr 25, 27 i 28 (ktore to odpowiedzi
w istocie zmodyfikowaty pierwotne brzmienie SIWZ) mogg wrecz stanowic zachete do stosowania
przywofanej praktyki manipulowania cenami jednostkowymi.

Majac to na uwadze celowe jest nakazanie Zamawiajgcemu zmiany SIWZ w szczegdlnosci w
sposob zaproponowany przez Odwotujgcego w petitum niniejszego Odwotania.

1.2. Uzasadnienie zarzutu dotyczacego nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia w
zakresie ryzyka i kosztéw wykonawcy zwigzanych z ewentualnym ,przekodowaniem”

odpadéw

Przystepujgc do uzasadnienia zarzutu dotyczgcego nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamoéwienia
wskazac nalezy, ze opis ten stanowi kluczowy element przygotowywanej przez zamawiajgcego
dokumentacji. Nie moze by¢ on ogdlny, szacunkowy i niedookreSlony, przenoszacy na
wykonawcow skltadajacych oferty ciezaru jego dookreslenia przy jednoczesnym, niczym
nieograniczonym prawie dokonywania zmian w realizacji zamowienia przez zamawiajgcego (por.
uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 listopada 2010 r. sygn. akt 2376/10).
Opis przedmiotu zamoéwienia musi by¢ na tyle oczywisty i niebudzacy zadnych watpliwosci, by
mogt stanowi¢ podstawe do ztozenia przez zainteresowane podmioty ofert (wyrok Izby z dnia 2
sierpnia 2011 r. KIO 1556/11). Opis przedmiotu zamoéwienia powinien by¢ zatem dokonany w taki
sposdb, aby wykonawcy nie mieli watpliwosci, jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane nalezy
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wykonac i jaki bedzie ich zakres zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, a jednoczesnie aby
mogli oni w sposdb prawidtowy dokona¢ wyceny ztozonych ofert (wyrok Izby z dnia 27 grudnia
2011 r. sygn. akt KIO 2649/11).

W stanie faktycznym sprawy Zamawiajgcy przywotang powyzej dyspozycje przepisu art. 29
ustawy PZP naruszyt. Mianowicie udzielajgc w dniu 15 stycznia br. odpowiedzi na pytania nr 27 i
28 oraz 25 do specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wskazat, ze Wykonawca realizujgcy
przedmiot zamdwienia jest zobowigzany kazdorazowo do zbadania odbieranych odpadéw i
wskazania, czy w pojemniku znajdujg okreslone odpady, w szczegdélnosci czy w pojemniku na
~pozostatosci z sortowania” znajdujg sie odpady o kodzie 20 03 01 (odpady komunalne
zmieszane) czy odpady o kodzie 20 03 99 (opady komunalne niewymienione w innych
podgrupach), a w przypadku gdy prowadzacy instalacje dokona odmiennej oceny (tj. uzna, ze
odpady odebrane jako odpady o kodzie 20 03 99 sg w istocie odpadami komunalnymi
zmieszanymi o kodzie 20 03 01) to wykonawca ponosi¢ bedzie ryzyko i koszty wynikajgce z
~przekodowania” odpadéw przez prowadzgcego instalacje komunalng

W tym zakresie Zamawiajgcy nie wyjasnit, w jaki sposéb wykonawca miatby odrézni¢ odpady o
kodzie 20 03 99 od odpaddw o kodzie 20 03 01 — a kwestia ta jest o tyle trudna, ze jak zostato
wyjasnione we wczesniejszej czesci odwotania, odpady te nie wykazujg istotnych roznic
morfologicznych (nie réznig sie sktadem), a tym samym odrdznienie obu tych frakcji od siebie
jest niemozliwe. W sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie wskazuje w tresci SIWZ, wedtug jakich
kryteriow ww. kody odpaddéw powinny by¢ kwalifikowane oraz nie wskazuje analogicznych
kryteriow, wedtug ktorych odpady beda klasyfikowane przez podmiot prowadzacy instalacje
komunalng (z ktérym Zamawiajgcy — co nalezy podkreslic — zawart umowe dotyczaca
zagospodarowania przedmiotowych odpadow, okreslajgcg kompleksowo prawa i obowigzki stron
zwigzane z przekazaniem i przyjeciem odpaddéw do zagospodarowania), wykonawcy nie mogg
ustali¢, jak prawidtowo powinien zosta¢ zrealizowany obowigzek przewidziany w odpowiedzi na
pytanie nr 25 dotyczace SIWZ i w jaki sposdb powinni klasyfikowa¢ odpady odbierane z
pojemnikéw na , pozostatosci z sortowania”, aby zminimalizowac ryzyko zwigzane z ewentualnym
~przekodowaniem” odpadéw przez prowadzgcego instalacje komunalng w miejscowosci Gac.

Co wiecej, w odpowiedzi na pytanie nr 25 do SIWZ Zamawiajacy w sposdb niezwykle ogdliny i
nieprecyzyjny wskazat, ze w przypadku ,przekodowania” w instalacji przekazanych odpaddéw o
kodzie 20 03 99 na odpady komunalne zmieszane o kodzie 20 03 01, koszt i ryzyko zmiany kody
na instalacji poniesie wytgcznie wykonawca, bez prawa regresu lub innych zgdan wobec gminy.

Tak ogdlne sformutowanie ,ryzyka i kosztéw” ponoszonych przez wykonawce powoduje trudnosci
w ustaleniu, jakiego rodzaju koszty i w jakim rozmiarze miatby w takim przypadku ponosi¢
wykonawca”, w szczegolnosci czy miatyby to by¢ petne koszty zagospodarowania odpadéw, czy
tez réznice w cenie zagospodarowania przez ZGO Gac odpadéw komunalnych zmieszanych (20
03 01) i odpaddw niewymienionych w innych podgrupach (20 03 99), czy tez by¢ moze zupetnie
inne koszty. Brak precyzyjnego zakresu odpowiedzialnosci wykonawcy utrudnia prawidtowe
skalkulowanie takich kosztéw oraz ryzyka ich poniesienia, w istocie uniemozliwiajgc
Odwotujgcemu prawidtowe skonstruowanie oferty w Postepowaniu (sporzadzenie jej w taki
sposdb, aby wszystkie ryzyka zostaty ocenione i skalkulowane w ramach zaoferowanej
Zamawiajgcemu ceny).

W tych okolicznosciach celowe jest nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ w
szczegolnosci przez:

a. wprowadzenie jednolitej ceny jednostkowej za odbiér odpaddéw o kodzie 20 03
011200399,
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b. wskazanie, ze niezaleznie od kwalifikacji odbieranych odpadéw przez docelowa
instalacje komunalng jako odpadéw o kodzie 20 03 01 albo 20 03 99 koszty
zagospodarowania takich odpadéw pokryje w catosci Zamawiajacy,

wzglednie

c. wprowadzenie obowigzku klasyfikacji wszystkich odpadéw komunalnych
odbieranych jako pozostatosci z sortowania oraz powstatych przy naruszeniu
przez mieszkancoéw obowigzku zbierania odpadéw w sposdb selektywny jako
odpaddw komunalnych zmieszanych o kodzie 20 03 01.

2. Uzasadnienie posiadania interesu w uzyskaniu zaméwienia

Odwotujacy wskazuje, iz posiada interes we whniesieniu odwotania, albowiem jest zainteresowany
udziatem w Postepowaniu, a zakwestionowane — wadliwe i niekonkurencyjne — zapisy SIWZ
znaczgco utrudniajg mu rzetelne sporzadzenie oferty i uzyskanie zamoéwienia.

W przypadku wyeliminowania podniesionych naruszen Odwotujgcy bedzie mdgt ztozy¢ oferte na
korzystnych dla Zamawiajgcego warunkach i przedmiotowe zamdwienie uzyskac, otrzymujac
wysokg ocene we wszystkich prawidtowych kryteriach oceny ofert.

3. Uzasadnienie zachowania terminu do wniesienia odwotania

Odpowiedzi na pytania nr 25, 27 i 28 dotyczace tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia zostaty opublikowane na stronie internetowej, na ktérej Zamawiajacy prowadzi
Postepowanie, w dniu 15 stycznia 2021 r.

Niniejsze Odwotanie, wnoszone w dniu 25 stycznia 2021 r., sktadane jest zatem w ustawowym
terminie tj. przed uptywem 10 dni od dnia zamieszczenia przez Zamawiajgcego informacji o
czynnosci stanowigcej podstawe wniesienia Odwotania.

Wobec powyzszego wnosze jak na wstepie. . e
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