Wojkowice, dnia 12 pazdziernika 2020 r.

Prezes

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a (Adgar Plaza)
02-676 Warszawa

ODWOLUJACY: ECON Trader sp. z 0.0., ul. Dlugosza 27, 42-580 Wojkowice
e-mail: sekretariat@econ-trader.pl

ZAMAWIAJACY: Gmina Miejska Chojnéw, Plac Zamkowy 1, 59-225
fax 76 8187 515
e-mail: urzad.miejski@chojnow.net.pl

ODWOLANIE

OKRESLENIE PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA: Odbieranie i transport odpadéw
komunalnych od wlascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych i niezamieszkatych
znajdujacych signa terenie miasta Chojnowa — Cze$¢ II

NUMER OGLOSZENIA O ZAMOWIENIU W DZz.U. UE: 2020/S 190-459244 7z dnia 30.09.2020 r.

Dziatajgc w  imieniu Wykonawcy ECON Trader sp. z o.o. (pelnomocnictwo
w zalaczeniu), zwanego dalej réwniez: Odwolujacym, na podstawie art. 180 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z
2019 1., poz. 1843 z péin. zm. zwanej dalej: PZP), wnosze odwolanie wobec tredci
Specyfikadji Istotnych Warunkéw Zaméwienia oraz Ogloszenia o zamdwieniu:

ZWIEZLE PRZEDSTAWIENIE ZARZUTOW:
Zamawiajacy naruszy! nastepujace przepisy:

A. art. 29 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 6d ust. 4 pkt 5 ustawy z dnia 13 wrzeénia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 1439 — zwanej
dalej: UPCG) poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w Sposdb
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznoéci mogacych mieé wplyw na
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sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow w sposob niejednoznaczny i
niewyczerpujacy;

B. art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 29 ust. 11 2 PZP oraz art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 PZP w
zw. z art. 3531 KC i art. 487 § 2 KC oraz art. 142 ust. 5 PZP poprzez sporzadzenie
WZOTU Umowy w sposob naruszajacy zasady wspodlzycia spolecznego, zaburzajgcy
wzajemno$¢ $wiadczen i nie gwarantujacy rownego traktowania wykonawcow
oraz uczciwej konkurencji, w zakresie w jakim w § 7 ust. 11 ust. 13 wzoru umowy
Zamawiajacy przewidzial razaco wygdrowane i nieadekwatne kary umowne,
stanowigce w istocie mechanizm dodatkowego dochodu dla Zamawiajacego

WNIOSEK (ZADANIE) CO DO ROZSTRZYGNIECIA ODWOLANIA:

Odwotujacy wnosi 0 uwzglednienie Odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) wskazanie w tresci SIWZ konkretnej instalacji do ktorej wykonawca czesci II
zamdéwienia ma wykonywac¢ transport odebranych odpadéw, wraz z
konsekwencja wprowadzonej zmiany dla sposobu obliczania ceny, kryteriow
oceny ofert, formularza ofertowego dla czesci 11, itp.

2) zmiany stawki kary umownej zastrzezonej w § 7 ust. 1 zatgcznika 8B do SIWZ z
1% wynagrodzenia brutto” na ,0,05% wynagrodzenia brutto”;

3) zmiany tre$ci § 7 ust. 13 zalacznika 8B do SIWZ poprzez dodanie na koricu
zdania: ,i jaka zostanie przez Gmine Miejskg zaptacona”.

a takze:
4) zasadzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w
tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia pelnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wg
rachunkdw, ktdre zostang przedtozone na posiedzeniu badz rozprawie).

WYKAZANIE INTERESU WE WNIESIENIU ODWOLANIA

Stosownie do art. 179 ust. 1 PZP, Odwotujacy podnosi, iz ma interes w uzyskaniu
zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode wskutek naruszenia przepiséw PZP przez
Zamawiajacego. Obecna tres¢ SIWZ w istocie uniemozliwia Odwotujacemu zlozenie
racjonalnie skalkulowanej oferty w przedmiotowym postepowaniu bez narazania sig na
wykluczenie z udzialu w postgpowaniu badz odrzucenie oferty. Odwotujacy moze
zatem ponie$¢ szkode w postaci utraconych korzysci, ktére mogiby uzyskad, w
przypadku udzielenia mu zamdwienia.

WSKAZANIE OKOLICZNOSCI FAKTYCZNYCH I PRAWNYCH ODWOLANIA ORAZ
WSKAZANIE DOWODOW NA ICH POPARCIE:




UZASADNIENIE ZARZUTU DOTYCZACEGO NARUSZENIA ART. 29 UST. 112 PZP
W ZW. Z ART. 6D UST. 4 PKT 5 UPCG POPRZEZ DOKONANIE OPISU
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA W SPOSOB NIEUWZGLEDNIAJACY WSZYSTKICH
WYMAGAN I OKOLICZNOSCI MOGACYCH MIEC WPLYW NA SPORZADZENIE
OFERTY I OSZACOWANIE JE] KOSZTOW W SPOSOB NIEJEDNOZNACZNY I
NIEWYCZERPUJACY

Zgodnie z art. 29 ust. 1 PZP, Przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznoéci mogace mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty. Zgodnie
natomiast z art. 29 ust. 2 PZP, Przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac w sposcb,
ktry mégtby utrudniac uczciwg konkurencje.

Z kolei, art. 6d ust. 4 pkt 5 UPCG stanowi, ze: Wojt, burmistrz lub prezydent miasta w
przypadku sporzqdzania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia okredla w niej w
szczegolnodci: instalacje, w szczeg6lnosci instalacje komunalne, do ktérych
podmiot odbierajacy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci, jest
obowiqzany przekazaé odebrane odpady - w przypadku udzielania zaméwienia
publicznego na odbieranie odpadéw od wiascicieli nieruchomosci (...).

Tymczasem w pkt 2 SIWZ, Zamawiajacy wskazat jedynie, ze »~Odpady beda
dostarczane do RIPOK przez Wykonawce wytonionego w Czeéci II postepowania.
Rozliczenie przedmiotu umowy odbywaé sie bedzie, na podstawie wagi
rzeczywiscie dostarczonych i zagospodarowanych odpadéw, w oparciu o ceny
jednostkowe zaproponowane w ofercie przez. Wykonawce”. Nadto, w pkt 25
zalacznika nr 10 do SIWZ, Zamawiajacy okreslil, ze , Odbidr i transport odpadow
komunalnych do wskazanej przez Zamawiajacego Instalagji, odbywac si¢ musi w
godzinach pracy tej Instalacji, przy czym wybrana Instalacja zapewnia odbior
odpadéw od podmiotu przekazujacego, co najmniej w godz. od 7:00 do 17:00 od
poniedziatku do piatku oraz w wyjatkowych sytuacjach w soboty w godz. od 8:00
do 15:00 (np. w dniach poprzedzajacych dni §wiateczne).”

Dowdd: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia (w aktach postepowania)

Jak trafnie wskazata Izba, ,ustawa o utrzymaniu czystoéci i porzadku w gminach jest
aktem prawnym o charakterze lex specialis w odniesieniu do ustawy Prawo zaméwien
publicznych - nie tylko co do gtownego przedmiotu jej regulacji, ale réwniez w zakresie
prowadzenia postepowania zmierzajacego do wylonienia wykonawcy odbierajgcego odpady
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komunalne od wtascicieli nieruchomosci.” (wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2013 r., KIO
1231/13).

W aktualnym stanie SIWZ nie sposdéb skalkulowac cen jednostkowych odbioru i
transportu poszczegdlnych frakci odpadéw, albowiem brak jest podstawowej
informacji — adresu instalacji do ktérej majg by¢ transportowane odebrane odpady
odpady. Doskonale zdaje sobie sprawe z niedoskonatosci ogloszonego
zamOwienia w zakresie czesci II. Mianowicie, w zalaczniku nr 1 B do SIWZ,
Zamawiajacy wymaga podania odrebnych cen jednostkowych odbioru i
transportu poszczegdlnych frakcji odpadéw, w zaleznosci od przedziatu przyszlej
odlegloéci instalacji od siedziby Zamawiajgcego. Zastosowane przez
Zamawiajacego trzy przedzialy (do 40 km, pomigdzy 40 a 70 km oraz powyzej 70
km) powoduja, ze wykonawcy musza uwzglednic w kalkulacji swojej oferty rézne
warianty adresu przysztej instalacji. Dowolnos¢ interpretacji tych zakresow moze
istotnie wplywac na rozbieznos¢ oferowanych cen.

Na dzien skladania ofert nie wiadomo takze ktory z zaoferowanych , wariantéw”
cen jednostkowych bedzie finalnie brany pod uwage przez Zamawiajgcego przy
dokonywaniu oceny ofert, albowiem Zamawiajacy wymaga podania przez
wykonawcow trzech (sic!) cen ofertowych brutto:

Cena oferty to suma kwot z tabeli nr 1a, 2a, 3a, 4a, 5a ,6a i stuzy do pordwnania ofert.
Cena oferty brutto WYNOSIE cceiversnmssisms e ssssssssssssssnes zt
(SIOWNIE! e zf)

Cena oferty to suma kwot z tabeli nr 1b 2b 3b, 4b, 5b ,6b i stuzy do poréwnania ofert.
Cena oferty brutto WYNOBIE  ciesisissanmsnmisiisinsmisisisssninsinin zt
( STOWNIE: iiciicssnnsessssrsmssassasseassmnesasssersonsnnnanans zf)

Cena oferty to suma kwot z tabeli nr 1c, 2c, 3c, 4c, 5¢ ,6¢ i stuzy do poréwnania ofert.
Cena oferty brutto WYNOSII s e zt
( STOWNIE! v sisssssesnsm s s s sannamsans z1)

Dowéd: Zatgcznik nr 1B do SIWZ (w aktach sprawy)

Zgodnie z pkt. 15.2 ppkt 2 SIWZ, ,Do ustalenia w Czgsci Il zamdwienia oferty z
najnizszg ceng oraz oceny zlozonych ofert w kryterium ,Cena” - Zamawiajacy
przyjmie oferte z najnizsza ceng w wariancie odnoszacym si¢ do odlegtosci od
siedziby Zamawiajacego do instalacji przetwarzania odpaddw, ktoéra wynikac
bedzie z najwyzej ocenionej oferty w Czesci I zamowienia”.




Dow6d: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia (w aktach postepowania)

Oznacza to, ze istotny wplyw na ocene ofert w Czegci Il zaméwienia bedzie miata
ocena ofert dokonana w ramach Czesci I zamdwienia, bez dokonania ktorej, ocena
ofert dla Czeéci Il w zasadzie jest niemozliwa. Zamawiajacy, dostrzegajac zwiazek
pomiedzy rozstrzygnieciem postgpowania w Czedci I dla mozliwosdci
prawidtowego skalkulowania ofert dla Czedci II, powinien byl jednak wpierw
dokona¢ prawidiowego i ostatecznego wyboru oferty w Czedci I, a dopiero potem
wyznaczy¢ termin sktadania ofert dla Czesci IT postepowania.

W aktualnym brzmieniu SIWZ zaprzecza sama sobie, albowiem w pkt 21 SIWZ
Zamawiajacy nie przewiduje przedstawiania ofert wariantowych, za$ w
zataczniku 1 B do SIWZ, Zamawiajacy wymaga podania cen jednostkowych dla
trzech wariantéw odlegtosci instalacji od swojej siedziby.

Powyzsze jest konsekwencjq nieprzestrzegania przez Zamawiajacego art. 6d ust. 4
pkt 5 UPCG i bezprawne pominiecie wskazania w SIWZ instalacji, do ktérej maja
by¢ transportowane odebrane odpady komunalne.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, ,Opis przedmiotu
zaméwienia powinien odzwierciedlaé rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego, ale tez
umozliwiac wykonawcy prawidtowe skalkulowanie ceny oferty oraz zapewnic, ze wszyscy
potencjalni wykonawcy w ten sam sposéb bedq rozumieé opis przedmiotu zaméwienia, w
szczegolnosci sporzqdzq i zlozg oferty poréwnywalne zardwno co do zakresy przedmiotu
zaméwienia, jak i co do uwzglednienia w cenie oferty wszystkich jego elementdéw.
Zamawiajacy, w celu wyeliminowania niepewnosci wykonawcéw co do przedmiotu
zamdwienia, ma obowigzek jednoznacznie i wyczerpujgco opisaé przedmiot zaméwienia na
tyle jak tylko jest to mozliwe. Zamawiajgcy nie moze przenosié na wykonawcow
ryzyka zwiqzanego z prawidtowq wyceng przedmiotu zaméwienia w ofercie, w
szczegolnosci biorqc pod uwwage, ze nie moina prawidlowo wycenic ryzyka,
ktorego nie mozna prawidlowo i w pelni zidentyfikowaé.” (wyrok z dnia 27
sierpnia 2019 r., KIO 1555/19)

W wyroku z dnia 4 lipca 2019 r. Izba trafnie wskazata, ze , Celem art. 29 ust. 1 p-z.p.
jest wyeliminowanie elementu niepewnodci wykonaweéw co do oczekiwar zamawiajgeego
dotyczqcych przedmiotu zaméwienia i zagwarantowanie im wiedzy niezbednej do
prawidtowego przygotowania oferty i wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy zobowigzany
jest opisac wymagania dotyczqce przedmiotu zaméwienia na tyle wyczerpujgco, aby kazdy
wykonawca miat pewnosé, czego zamawiajgcy oczekuje i w jaki sposob to wykonac.”




IL.

W przypadku niniejszego postepowania, Zamawiajacy nie wie jeszcze do jakiej
instalacji majg by¢ transportowane i wbrew wyraznej dyspozydji art. 6d ust. 4 pkt
5 UPCG obarcza caloscia ryzyk zwigzanych z powyzsza niepewnosciag
wykonawcow dla czesci II zamdwienia. Jest to ewidentny i razacy przyklad
naruszenia takze dyspozydji art. 29 ust. 112 PZP.

Powyzsze naruszenie przepisow moze miec¢ istotny wplyw na wynik
postepowania.

UZASADNIENIE ZARZUTU DOTYCZACEGO NARUSZENIA ART. 7 UST. 1 PZP
ORAZ ART. 29 UST. 112 PZP ORAZ ART. 14 UST. 1 1 ART. 139 UST. 1 PZP W
ZW. Z ART. 3531 KC 1 ART. 487 § 2 KC ORAZ ART. 142 UST. 5 PZP POPRZEZ
SPORZADZENIE WZORU UMOWY W SPOSOB NARUSZAJACY ZASADY
WSPOLZYCIA SPOLECZNEGO, ZABURZAJACY WZAJEMNOSC SWIADCZEN I
NIE GWARANTUJACY ROWNEGO TRAKTOWANIA WYKONAWCOW ORAZ
UCZCIWEJ KONKURENC]I

Zgodnie z Zatacznikiem nr 8B do SIWZ, w § 7 ust. 1 wzoru umowy dla czesci II
zamowienia:

Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng za kazdy nieterminowy, niezgodny
z harmonogramem odbiér odpadéw oraz za kazide nieposprzqtane miejsce
zbidrki odpadéw komunalnych w ramach reklamaciji, o ktérej mowa w § 1 ust. IV pkt.
27 i 28 w wysokosci 1 % wynagrodzenia brutto o ktorym mowa w § 5 ust. 2 za kazdy
punkt zbidrki odpaddéw komunalnych.

Nadto, zgodnie z § 7 ust. 13 wzoru umowy stanowigcego zalacznik nr 8B do
SIWZ:

Wykonawca zaplaci Zamawiajgcemu kare umownqg w wysokosci kary, ktérg w
przypadku nieosiggniecia przez Gming Miejskg Chojndw poziomu recyklingu o ktérym
mowa w art. 3b ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystodci i
porzadku w gminach (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 2010) zostanie naliczona Gminie Miejskiej
Chojnéw przez organ uprawniony.

Opisana powyzej wysokos¢ kar umownych jest calkowicie oderwana od wartosci
zamoOwienia, wagi poszczegoélnych przewinien, czy tez potencjalnej szkody dla
Zamawiajacego.




W przypadku okreslonym w § 7 ust. 1 wzoru umowy, Zamawiajacy w ogéle nie
uzaleznia zasadnosci naliczenia kary umownej od jakiegokolwiek stopnia
zawinienia wykonawcy, oraz postuguje sie nieprecyzyjnymi okresleniami. Nadto
wysokosc kary okreslona na 1% wynagrodzenia brutto calej umowy jest
nadmierna — podobnie brzmiacy § 7 ust. 2 wzoru umowy, okresla wysokosé kary
na 0,05 % wynagrodzenia brutto, ktéra to wysokos¢ jest bardziej racjonalna w
odniesieniu do przedmiotu umowy.

W przypadku kary umownej przewidzianej w § 7 ust. 13 wzoru umowy, powinna
ona stanowi¢ réwnowartos¢ kary nie tylko ostatecznie ustalonej, lecz faktycznie
zaptaconej przez Zamawiajacego. Istnieje bowiem mozliwoéé ubiegania sie o
umorzenie natozonej kary — w takim wypadku Zamawiajacy bylby niestusznie
wzbogacony kosztem Wykonawcy.

Jak trafnie wskazal bowiem Sad Apelacyjny w Katowicach, ,Kara umowna,
podobnie  jak odszkodowanie, ktérego jest surogatem mie moze prowadzié do
nieuzasadnionego wzbogacenia uprawnionego”’.

Nie ulega zatem watpliwosci, iz mamy tu do czynienia z kolejnym zaniechaniem
ze strony Zamawiajacego, majacym wplyw samg czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, a co za tym idzie, wynik postgpowania.

Majac na wzgledzie powyzsze, niniejsze Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zatgczniki:
1) aktualny odpis z KRS ECON Trader sp. z 0.0.;

2) pelmomocnictwa;

3)
4)
5)

dowdd przestania kopii niniejszego odwotania do Zamawiajacego;

dowdd uiszczenia oplaty skarbowej od petlnomocnictw;

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

’

Otrzymuja:

- adresat (x 1);

- Zamawiajacy (x 1);
-afa (x 1).

! Wyrok z dnia 17 grudnia 2008 r., sygn. akt V A Ca 483/08.







