GMINA MIEJSKA
KLODZKO

ZP 11.271.5.4.2017 Ktodzko, dnia 26 kwietnia 2017r.

Zamawiajacy:

Gmina Miasta Ktodzko

Plac Bolestawa Chrobrego 1
57-300 Ktodzko

Wykonawcy ubiegajacy sie o zamowienie

WEZANIE DO PRZYSTAPIENIA DO POSTEPOWANIA ODWOLAWCZEGO

Dotyczy postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie art. 39 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp", pod nazwg
sUstluga odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych 2z nieruchomosci
zlokalizowanych w sektorze zachodnim Gminy Miasta Klodzka". Postgpowanie nr ZP
11.271.5.4.2017. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2017/S 072-138282 w dniu 12 kwietnia 2017r., zamieszczone na stronie
internetowej Zamawiajacego (Bip) oraz na tablicy ogtoszen w siedzibie Zamawiajacego w dniu 12
kwietnia 2017r.

Dziatajac na podstawie art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy informuje, ze do
przedmiotowego postepowania zostato wniesione droga elektroniczng w dniu 24 kwietnia 2017r.
odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia przez Wykonawce
FBSerwis S.A. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa.

Zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy zamieszcza kopi¢ odwotania na
swojej stronie internetowej i jednoczesnie wzywa Wykonawcéw do przystapienia do
postepowania odwotawczego.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca moze zgltosi¢ przystapienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujac
strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktére;
przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dostarcza sie Prezesowi Izby (Krajowej Izby Odwotawczej) w
postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego
kopie przesyta sie Zamawiajgcemu oraz \Wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Z mocy art. 185 ust. 3 ustawy Pzp, Wykonawcy, ktérzy przystapili do postepowania
odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w tym, aby
odwotanie zostato rozstrzygniete na korzys¢ jednej z stron.

Zamawiajacy lub odwolujagcy moze zgltosi¢ opozycje przeciw przystgpieniu innego
wykonawcy nie pozniej niz do czasu otwarcia rozprawy. lzba uwzglgdnia opozycjg, jezeli
zgtaszajacy opozycje uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygnigcia
na korzys¢ strony, do ktérej przystapit; w przeciwnym razie 1zba oddala opozycje. Postanowienie o
uwzglednieniu albo oddaleniu opozycji lzba moze wyda¢ na posiedzeniu niejawnym. Na
postanowienie o uwzglednieniu albo oddaleniu opozyciji nie przystuguje skarga.
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Czynnosci uczestnika postepowania odwotawczego nie moga pozostawac w sprzecznosci z
czynnosciami i odwiadczeniami strony, do ktorej przystapit, z zastrzezeniem zgtoszenia sprzeciwu, o
ktorym mowa w art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, przez uczestnika, ktory przystapit do postepowania po
stronie zamawiajacego.

Odwolujgcy oraz wykonawca wezwany zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp nie moga
nastepnie korzysta¢ ze Srodkoéw ochrony prawnej wobec czynno$ci zamawiajgcego wykonanych
zgodnie z wyrokiem izby lub sgdu albo na podstawie art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.
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fhserwis@ibserwis.pl

Warszawa, dnia 24 kwietnia 2017 roku

Do:

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Gmina Miasta Ktodzko

Pl. Bolestawa Chrobrego 1
57-300 Ktodzko
zamowienia.pub@um.klodzko.pl

Odwotujacy:

FBSerwis S.A.

ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa
zen ez:

Karoline Szymczak

ul. Stawki 40

01-040 Warszawa

oraz

adw. Michata Wojciechowskiego
michal.woiciechowski@dzp.pl
Domanski Zakrzewski Palinka sp. k.
Rondo ONZ 1

00-140 Warszawa

dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Usiuge odbioru i
zagospodarowania odpadow komunalnych z nieruchomosci zlokalizowanych w  sektorze
zachodnim Gminy Miasta Klodzka” (dalej: ,Postepowanie”), prowadzonego przez Gmine
Miasta Klodzko (dalej: ,Zamawiajacy”) w trybie przetargu nieograniczonego; ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 kwietnia
2017 r. nr 2017/S 072-138282

ODWOLANIE WYKONAWCY

W imieniu wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: "Odwotujacy"), w
oparciu o petnomocnictwo, ktore sktadam w zalgczeniu, na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z
art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z
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2015 r., poz. 2164 ze zm.; dalej: "ustawa PZP"), wnosze odwotanie wobec tresci specyfikacji
istotnych warunkdw zamowienia sporzadzonej przez Zamawiajacego w Postepowaniu.

Wnoszgc niniejsze odwotanie zarzucam Zamawiajgcemu obraze:

art. 353 (1) Kodeksu cywilnego — poprzez sprzeczne z naturg stosunku zlecenia
uksztaltowanie zobowigzania wykonawcy w czesci dotyczacej osiggniecia odpowiednich
pozioméw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami
nastepujacych frakcji odpadéw komunalnych: papieru, metali, tworzyw sztucznych i szkta
w latach 2018 - 2020, przy jednoczesnym bardzo niskim poziomie selektywnej zbiorki
odpadow na terenie Gminy Miasta Klodzko oraz nieobjecia przedmiotem zamodwienia
wyposazenia wiascicieli nieruchomo$é w worki do selektywnej zbiorki odpaddw, co w
praktyce uniemozliwia osiggniecie wskazanych celow i czyni zobowigzanie wykonawcy w
powyzszym zakresie zobowigzaniem o rezultatu, badz biorgc pod uwage zastrzezenie kary
umownej w przypadku nieosiggniecia przez wykonawce wskazanych poziomow -
zobowigzaniem o charakterze gwarancyjnym.

Podnoszac ww. zarzuty wnosze o:
a) uwzglednienie odwotania w catosci,

b) nakazanie Zamawiajagcemu zmiany tresci SIWZ — w zakresie projektu umowy poprzez
okreslenie, iz kara umowna (o ktérej mowa w § 11 ust. 10 pkt. g) zastrzezona na
wypadek przypadku nieosiggniecia poziomdw recyklingu, przygotowania do ponownego
uzycia i odzysku innymi metodami nastepujacych frakcji odpadéw komunalnych:
papieru, metali, tworzyw sztucznych i szkta w latach 2018 — 2020 natozona zostanie
jedynie w przypadku, gdy cele te nie zostang osiggniete z powodu niedochowania przez
wykonawce nalezytej starannosci,

¢) nakazanie Zamawiajacemu objecia przedmiotem zamowienia wyposazenia wiascicieli
nieruchomosci w worki do selektywnej zbiérki odpadow,

Ponadto wnosze o:

d) zasadzenie na rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych,
w tym kosztow zastepstwa wedtug spisu, ktdry przedtozony zostanie na rozprawie.

Uzasadnienie

1. Zgodnie z postanowieniem 11.2.3 SIWZ oraz § 4 ust. 9 Umowy Zamawiajacy wymaga,
aby wykonawca ,dziafajagc w_imieniu i na rzecz Gminy Miasta Kfodzka' osiggngt w
okresie od 1 stycznia 2018 r. do 31 grudnia 2018 r., od 1 stycznia 2019 r. do 31
grudnia 2019 r,, od 1 stycznia 2020 r. do 31 grudnia 2020 r. odpowiednie poziomy: -
recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami
nastepujacych frakcji odpaddw komunalnych: papieru, metali, tworzyw sztucznych i
szkla, - recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami
innych niz niebezpieczne odpaddw budowlanych i rozbidrkowych, oraz poziomow
ograniczenia masy odpaddw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazanych do
sktadowania. Poziom do osiggniecia zostat okreslony w rozporzadzeniach Ministra
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Srodowiska w sprawie pozioméw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i
odzysku  innymi  metodami  niektorych  frakcji odpadow  komunalnych
(,Rozporzadzenie”) oraz w sprawie poziomow ograniczenia masy odpadow
komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazanych do sktadowania oraz sposobu
obliczania poziomu ograniczania masy tych odpadow. W zakresie recyklingu,
przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami niektorych frakcji
odpadow komunalnych poziomy te, zgodnie z powotanym Rozporzadzeniem, wynoszg
odpowiednio:

- 30 % w 2018 r.
-40 % w 2019 r.
- 50 % w 2020 r.

Wykonawca ma realizowa¢ umowe do 31 grudnia 2020 r.

W przypadku nieosiggniecia pozioméw okreslonych w Rozporzadzeniu wykonawca
bedzie zobowigzany do zaptaty kary umownej, kt6ra ,/iczona bedzie w sposob okreslony
w art. 9 x ust. 3 ustawy z 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosc | porzadku w
gminach’ (,UCPG") — postanowienie art. projektu Umowy. Zgodnie natomiast z art. 9 x
ust. 3 kare oblicza sie jako iHoczyn jednostkowej stawki oplaty za umieszczenie
niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych na sktadowisku, okresfonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. -
Prawo ochrony srodowiska, | brakujacej masy odpadow komunalnych wyraZonej w Mg,
wymaganej do osiggniecia odpowiedniego poziomu recyklingu, przygotowania do
ponownego uZycia | odzysku innymi metodami lub ograniczenia masy odpadow
komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych do skiadowania.

Wskaza¢ nalezy ponadto, iz w dniu 5 kwietnia 2017 r. opublikowane zostalo
Rozporzadzenie Rady Ministrow zmieniajace rozporzadzenie w sprawie optat za
korzystanie ze $rodowiska (Dz.U. 2017 poz. 723), zgodnie ktorym nastgpi znaczny
wzrost stanowigcych podstawe naliczania kar, o ktérych mowa w art. 9 x ust. 3 UCPG,
tzw. stawek optaty marszatkowskiej. Bazowa dla wyliczenia kary stawka optaty
marszatkowskiej za umieszczenie na sktadowisku odpaddw niesegregowanych:

- 140 zt w 2018 r. (30% poziom odzysku wymagany Rozporzgdzeniem)
- 170 zt w 2019 r. (40% poziom odzysku wymagany Rozporzadzeniem)
- 270 zt w 2020 r., (50% poziom odzysku wymagany Rozporzadzeniem)
w porownaniu do 120,76 zt w roku 2017.

UCPG przewiduje natozenie kary za nieosiggniecie poziomow odzysku i recyklingu na
gminy, ktore sa zobowigzane do osiggniecia tych pozioméw zgodnie z UCPG.
Zamawiajacy natomiast sugeruje, iz to wykonawca dziatajac w imieniu I na rzecz gminy
bedzie zobowigzany do osiggniecia tych pozioméw. Powyzsze budzi watpliwosdi, co do
prawidtowosci takiego rozwigzania, gdyz Zamawiajacy wydaje sie przenosic na
wykonawce swoje obowigzki w catosci.

Gromadzenie przez mieszkancow Gminy Miasta Klodzko odpadéw w sposdb selektywny
odbywa sie w wiekszosci w workach. W przeciwienstwie do wigkszosci przetargow tego
typu, do obowigzkéw wykonawcy nie nalezy wyposazenie mieszkancow w worki, a
jedynie ich zaoferowanie mozliwosci zakupu workdw mieszkaricom. Koniecznos¢ zakupu
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workow przektada sie w opinii Odwoltujgcego bezposrednio na mniejsze niz w innych
gminach ilosci odpaddw gromadzonych przez wiascicieli nieruchomosci w sposdb
selektywny. Zdaniem Odwotujgcego zapewnienie wiascicielom nieruchomosci workow
przez wykonawce (poprzez objecie wyposazenia w worki przedmiotem zamdwienia)
zwiekszytoby szanse na wzrost poziomu selektywnej zbidrki.

Zgodnie z podanymi przez Zamawiajacego w SIWZ danymi w roku 2016 odnotowaé

mozna znaczny spadek ilosci odpaddw zbieranych selektywnie w 2016 r. przy wzroscie
ilosci mieszanych poczawszy od 2014 r. Udziat selektywnej zbiorki wynosit:

Tab. 1

Rodzaj odpaddow Iloé¢ odpaddw odebranych [Mg]
Rok 2014 2015 2016
Zmieszane (20 03 01) 364542 3718,76|  4030,22
Szkio 87,88 96,37

tworzywa sztuczne 43,72 75,8

papier i tektura 87,82 69,85

Suma wszystkich odpadow 3864,84 3960,78 4204,67
% szkio ze wszystkich odpadéw 2,27% 2,43% :
% tworzywa sztuczne ze wszystkich odpadéw 1,13% 1,91%

% papier i tektura ze wszystkich odpadéw 2,27% 1,76%

Jednoczesnie, poziom recyklingu i odzysku odpaddw w latach 2012-2015 w calej gminie
miasta Ktodzko (tj. czes¢ zachodnia — objeta Postepowaniem i czes¢ wschodnia —
postepowanie prowadzone réwnolegle przez Zamawiajacego) ksztattowal sie

nastepujgco:
Tab.2.
Rok Poziom recyklingu i odzysku papieru,
metali, tworzyw sztucznych i szkta

2012 11,46 %

2013 12,23 %

2014 15,16 %

2015 16,41 %

2016 brak danych
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Z przedstawionych powyzej w tabeli nr 1 oraz tabeli nr 2 danych oraz biorgc pod
uwage, iz istniejace na terenie Regionu Potudniowego instalacje RIPOK, do ktérych
trafia¢ moga odpady zmieszane nie posiadajg obecnie zawansowanych technologii
pozwalajgcych na  wysegregowanie istotnych (pozwalajgcych na  osiagniecie
wymaganych pozioméw) ilosci frakcji szkta, papieru i plastiku ze strumienia odpadow
zmieszanych, wynika, iz przy zachowaniu dotychczasowego poziomu zbidrki selektywne]
osiagniecie celéw okreslonych w Rozporzadzeniu jest niemozliwe. Ponadto nalezy
wskazaé, Ze surowce wysegregowane ze strumienia zmieszanych odpadow
komunalnych sg o wiele gorszej jakosci, a tym samym pomimo ich pozyskania, moga
nie zosta¢ przyjete przez recykleréw, a tym samym wykonawca nie uzyska
potwierdzenia przekazania odpadéw do recyklingu.

5. Majac na uwadze powyisze, tj.

a. zobowigzanie wykonawcy do osiggniecia pozioméw okreslonych w
Rozporzgdzeniu, oraz

b. wynikajaca z przedstawionych danych liczbowych niemozliwos¢ spetnienia tego
obowigzku,

przy jednoczesnej wysokiej (i coraz wyzszej w kolejnych latach obowigzywania
umowy) karze umownej za brak spelnienia obowigzkéw, uznac nalezy, iz
zobowigzanie wykonawcy ma w przedmiotowym zakresie charakter zobowigzania
rezultatu — umowa o dzieto lub roboty budowlane, badz charakter gwarancyjny —
typowy dla uméw ubezpieczenia lub w koncu, jest umowa o Swiadczenie
niemozliwe.

6. Stosunek zobowigzaniowy, ktéry powstanie pomiedzy wykonawcg a Zamawiajacym w
nastepstwie rozstrzygniecia Postepowania i zawarcia umowy najbardziej zbliza si¢ do
umowy zlecenia (art. 750 K.c), a wiec umowy starannego dziatania. Tym samym
odpowiedzialnos¢ wykonawcy ograniczona by¢ powinna jedynie do obowigzku
starannego dziatania — nie moze by¢ on zobowigzany do osiggniecia rezultatu, w
szczegdlnosci, gdy dziatajac z nalezyty starannoscig rezultatu osiggngc nie moze.

7. Gdyby z kolei uzna¢, ze zobowigzanie w przedmiotowym zakresie ma charakter
gwarancyjny, to takze jest on sprzeczny z naturg umow nienazwanych, w przedmiocie
odbierania i zagospodarowania odpadéw. Jest bowiem zgodnie z UCPG rolg
zamawiajacego (gminy) zapewnienie i propagowanie selektywnej zbidrki odpaddéw.

Przerzucanie calosci obowigzkow na wykonawce i ,wykupowanie u niego polisy
ubezpieczeniowej” uznac nalezy za niepoprawne i niekorzystne dla mieszkancow, ktérzy
poniosg wyzsze koszty zagospodarowania odpadow. W przypadku braku zmiany umowy
w postulowanym zakresie wykonawcy sktadajacy oferte w przetargu powinni
przeciez ,wkalkulowaé” w cene kwote kar umownych z powodu
nieosiagniecia pozioméw okreslonych w Rozporzadzeniu.
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8.

W koncu wskazac nalezy, iz mozna by umowe w przedmiotowym zakresie traktowac
jako umowe o swiadczenie niemozliwe, a tym samym dotknietg sankcjg niewaznosci.

Uzasadnienie posiadania interesu w uzyskaniu zamodwienia

9. Odwolujacy wskazuje, iz posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem jest

zainteresowany udziatem w Postepowaniu, a zakwestionowane — wadliwe — zapisy
SIWZ dotyczace obowigzkéw w zakresie odzysku i recyklingu niektorych frakcji
odpaddw znaczgco utrudniajg mu uzyskanie zamowienia, gdyz zaktadajac niemozliwos¢
osiggniecia przedmiotowych pozioméw zlozy oferte o wyzej cenie ofertowej (z
wliczeniem potencjalnych kar umownych), podczas gdy konkurenci wykonawcy moga
takiego zatozenia nie przyja¢ i ztozy¢ oferty rzekomo cenowo korzystniejsze dla
Zamawiajacego.

W przypadku wyeliminowania podniesionych naruszen Odwotujgcy bedzie magt ztozyc
oferte na korzystnych dla Zamawiajgcego warunkach i przedmiotowe zamowienie
uzyskac.

Uzasadnienie zachowania terminu do wniesienia odwotania

10. Ogtoszenie o zamodwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 12 kwietnia br. W tym samym dniu zostata opublikowana na stronie
internetowej Zamawiajgcego specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia — ktorej
postanowienia sa kwestionowane w ramach niniejszego Odwotania.

Niniejsze Odwotanie, wnoszone w dniu 24 kwietnia 2017 r., skladane jest zatem w
ustawowym terminie. 10 dniowy termin uplywajacy 22 kwietnia — sobota ulegt
przesunieciu na poniedziatek 24 kwietnia.

Wobec powyzszego wnosze jak na wstepie.

Karolina Szymczak
Petnomocnik

Zataczniki:

1
2.

Petnomocnictwo
Potwierdzenie wniesienia optaty od odwotania
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