Warszawa 12 listopada 2020 r

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

fax: 22 458-78-00

email: odwolania(@uzp.gov.pl

Odwolujacy: Przedsi¢biorstwo Techniki Sanitarnej ALBA Sp. z o.0.
ul. Bytkowska 15, 41-503 Chorzéw
tel. +48 32 249 56 80, fax +48 32 241 42 66
www: www.alba.com.pl
e-mail michal.niemczyk@alba.com.pl

Pelnomocnik: Ryszard Gronski
email: 1rgronski@gmail.com
Zamawiajacy: Gmina Blachownia

ul. Sienkiewicza 22, 42-290 Blachownia
tel.+48 (34) 3270409, fax. (34) 3270461

email: sekretariat@blachownia.pl

zp@blachownia.com.pl

Dotyczy: Postegpowania o udzielenie zamoéwienia  publicznego pod nazwa: ,,Odbior
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomo$ci zamieszkatych na terenie
gminy Blachownia” Numer referencyjny: ZP.271.5.2020. Ogloszenie w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej nr 2020/S 213-522069 z dnia 02.11.2020 r. Specyfikacja Istotnych Warunkéw
Zamowienia jest dostgpna na stronie internetowej https://blachownia.bip.net.pl/?a=11816

ODWOIANIE

Dzialajac na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej w dalszej tresci

niniejszego pisma ,,ustawa’, wnosimy odwolanie wobec:

1) czynno$ci Zamawiajacego  polegajacej na zadaniu wykazania si¢ dysponowaniem
pojazdem typu S$mieciatka trzykomorowa do segregacji odpadéow w sytuacji, gdy
dysponowanie takim pojazdem nie jest konieczne do realizacji przedmiotu zamoéwienia,

za§ postawione zadanie uniemozliwia skuteczne konkurowanie —w postgpowaniu
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2)

3)

4)

5)

faworyzujac konkretnych wykonawcow co narusza zasade uczciwej konkurencji oraz
proporcjonalnosci;

Zaniechania czynnosci Zamawiajacego do ktérej byl zobowiazany, dokonania
dokladnego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamowienia w sposéb pozwalajacy na
przygotowanie oferty poprzez narzucenie mozliwosci zmian czestotliwosci odbioréw
odpadéw, co nie bedzie traktowane jako zmiana umowy, na skutek czego wykonawcy
nie posiadaja mozliwosci dokonania rzetelnej kalkulacji kosztéw odbioru odpadéw a co
za tym idzie ceny oferty za§ w obecnym brzmieniu jest postanowieniem wykraczajacym
poza dopuszczong ustawowo granice swobody uméw poprzez uksztaltowanie tresci
stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajacy si¢ jego wiasciwosci oraz zasadom
wspolzycia spolecznego, w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajacego jako silniejsze;
strony stosunku cywilnoprawnego wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze
adhezyjnym bowiem przy stalej losci odpadéw do odbioru, nastapi¢ moze wymuszenie
na wykonawcy ponoszenia zwigkszonych kosztéw logistycznych i osobowych przy
niezmiennej kwocie kontraktowej;

Zaniechanie czynno$ci Zamawiajacego, dokonania dokladnego i wyczerpujacego opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposob pozwalajacy na przygotowanie oferty poprzez
narzucenie obowiazku pozostawianie workéw dla mieszkancow wg zglaszanych przez
nich potrzeb i oczekiwan, przy braku w SIWZ okredlenia maksymalnej liczby workéw
jaka nalezy zabezpieczy¢ co uniemozliwia rzetelna kalkulacje kosztéw odbioru odpadow
a co za tym idzie ceny oferty za§ w obecnym brzmieniu jest postanowieniem
wykraczajacym poza dopuszczona ustawowo granice swobody umoéw  poprzez
uksztaltowanie tresci stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajacy si¢ jego wlasciwosci
oraz zasadom wspoélzycia spolecznego, w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajacego
jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego wynikajacego z zawarcia umowy o
charakterze adhezyjnym poprzez narzucenie obowiazku pozostawiania dla mieszkancow
workéw na odpady, wedlug zglaszanych przez nich potrzeb i oczekiwan, w sytuacji braku
ustalenia w SIWZ ich maksymalnej liczby;

Ustalenie kryterium oceny ofert nr 2 ,,Termin platnosci” oraz ustalenie sposobu ceny
ofert w ramach tego kryterium w sposob nie pozostajacy w zadnym stopniu w zwiazku
z mozliwoscig réznicowania zlozonych ofert, czemu sluzy¢ powinny pozacenowe
kryteria oceny ofert;

Ustalenie w ramach kryterium oceny ofert nr 3 ,,ochrona §rodowiska” punktacji z tytulu

posiadania floty pojazdéw spelniajacych norme spalania EURO 4 co powoduje, ze
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0)

7)

D)

kryterium jest pozorne, gdyz pozostaje bez zwiazku z mozliwoscig chronienia srodowiska
gdyz pojazdy spelniajace t¢ norme s obecnie jedynie tolerowane w transporcie kotowym,
powszechnym jest spelnianie normy EURO 5, za$§ ewentualnie punktowane mogloby by¢
spelnianie przez pojazdy normy EURO 6;

Umieszczenie w tresci SIWZ postanowien wykraczajacych poza dopuszczona ustawowo
granice swobody uméw poprzez uksztaltowanie tresci stosunku prawnego w sposéb
sprzeciwiajacy si¢ jego wlasciwosci oraz zasadom wspoélzycia spotecznego, w tym takze
naduzycie pozycji Zamawiajacego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego
wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym, poprzez wprowadzenie
w tre$ci Wzoru umowy, nadmiernie szykanujacego systemu kar umownych, oderwanych
od wysokosci mozliwych do poniesienia szkdéd poprzez zaniechanie ustalenia lacznej
wysokodci  kar umownych co jest okolicznoscia narazajaca  wykonawcow
na nieproporcjonalne do wielkoséci zamoéwienia szkody, co powoduje, ze kary umowne
moga zosta¢ wykorzystane w sposob sprzeczny z funkcja naprawienia powstalej szkody,
jaka powinna pelni¢ kary umowne oraz w sposob sprzeczny z zasadami wspolzycia
spofecznego.

Umieszczenie w tresci SIWZ postanowien wykraczajacych poza dopuszczona ustawowo
granice swobody uméw poprzez uksztaltowanie tresci stosunku prawnego w sposéb
sprzeciwiajacy si¢ jego wiasciwosci oraz zasadom wspolzycia spolecznego, w tym takze
naduzycie pozycji Zamawiajacego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego
wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym, poprzez ustalenie w tredci
Wzoru umowy, podstawy odstapienia od umowy bez ustalenia liczby oraz zakresu
przypadkéw nienalezytego wykonania umowy co daje Zamawiajacemu dowolno$é
wyboru okolicznosci odstapienia nawet po jednym nieodebranym pojemniku albo
rezygnacji z odstapienia nawet przy powtarzajacych si¢ przypadkéw nienalezytego

wykonania umowy.

Zaskarzonym czynno$ciom 1 zaniechaniom Zamawiajacego zarzucam naruszenie:

art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 a ustawy poprzez zadaniu wykazania si¢ dysponowaniem
pojazdem typu S$mieciatka trzykomorowa do segregacji odpadow w  sytuacji, gdy
dysponowanie takim pojazdem nie jest konieczne do realizacji przedmiotu zamodwienia,
za§ postawione zadanie uniemozliwia skuteczne konkurowanie —w postgpowaniu

faworyzujac konkretnych wykonawcow co narusza zasade uczciwej konkurencji oraz

proporcjonalnosci;
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2)

3)

4

art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 11 ust. 2 ustawy, art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art.
353" kc i art. 5 kc na skutek zaniechania przez Zamawiajacego, dokonania dokladnego
1 wyczerpujacego opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob pozwalajacy na przygotowanie
oferty poprzez narzucenie mozliwosci zmian czestotliwosci odbioréw odpadéw, co nie
bedzie traktowane jako zmiana umowy, na skutek czego wykonawcy nie posiadaja
mozliwosci dokonania rzetelnej kalkulacji kosztéw odbioru odpadéw a co za tym idzie
ceny oferty, za§ w obecnym brzmieniu jest postanowieniem wykraczajacym poza
dopuszczong ustawowo granice swobody uméw poprzez uksztaltowanie tresci stosunku
prawnego w sposob sprzeciwiajacy si¢ jego wlasciwosci oraz zasadom wspdlzycia
spolecznego, w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajacego jako silniejszej strony
stosunku cywilnoprawnego wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym
bowiem przy stalej ilosci odpadéw do odbioru, nastapi¢ moze wymuszenie na
wykonawcy ponoszenia zwigkszonych kosztow logistycznych 1 osobowych przy
niezmiennej kwocie kontraktowej;

art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 11 ust. 2 ustawy, art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art.
353" kc i art. 5 kc na skutek zaniechania czynnosci Zamawiajacego, dokonania
dokladnego 1 wyczerpujacego opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb pozwalajacy
na przygotowanie oferty poprzez narzucenie obowiazku pozostawianie workéw dla
mieszkancéw wg zglaszanych przez nich potrzeb 1 oczekiwan, przy braku w SIWZ
okreslenia maksymalnej liczby workéw jaka nalezy zabezpieczy¢ co uniemozliwia
rzetelna kalkulacje kosztéw odbioru odpadéw a co za tym idzie ceny oferty zad
w obecnym brzmieniu jest postanowieniem wykraczajacym poza dopuszczona ustawowo
granice swobody uméw poprzez uksztaltowanie tresci stosunku prawnego w sposéb
sprzeciwiajacy si¢ jego wiasciwosci oraz zasadom wspolzycia spolecznego, w tym takze
naduzycie pozycji Zamawiajacego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego
wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym poprzez  narzucenie
obowigzku pozostawiania dla mieszkancéw workéw na odpady, wedlug zglaszanych
przez nich potrzeb 1 oczekiwan, w sytuacji braku ustalenia w SIWZ ich maksymalnej
liczby;

art. 7 ust. 1, art. 29 wust. 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy, poprzez ustalenie kryterium
oceny ofert nr 2 ,;Termin platnosci” oraz ustalenie sposobu ceny ofert w ramach tego
kryterium ~ w sposob nie pozostajacy w zadnym stopniu  w zwiazku z mozliwoscia

réznicowania ztozonych ofert, czemu stuzy¢ powinny pozacenowe kryteria oceny ofert;
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5) art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy, poprzez ustalenie kryterium
oceny ofert nr 3 ,,ochrona §rodowiska” punktacji z tytulu posiadania floty pojazdéw
spetniajacych norme spalania EURO 4 co powoduje, ze kryterium jest pozorne, gdyz
pozostaje bez zwiazku z mozliwoscig chronienia $srodowiska bowiem pojazdy spelniajace
te norme sa obecnie jedynie tolerowane w transporcie kolowym za$ powszechnym jest
spetnianie normy EURO 5 oraz normy EURO 06;

6) Art. 141 art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 353' kc oraz w zw.
z art. 5 kc poprzez umieszczenie w tresci SIWZ postanowien wykraczajacych poza
dopuszczong ustawowo granice swobody uméw poprzez uksztaltowanie tresci stosunku
prawnego w sposob sprzeciwiajacy si¢ jego wlasciwosci oraz zasadom wspolzycia
spofecznego, w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajacego jako silniejszej strony
stosunku cywilnoprawnego wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym,
na skutek wprowadzenia w tres§ci Wzoru umowy, nadmiernie szykanujacego systemu kar
umownych, oderwanych od wysokosci mozliwych do poniesienia szkdéd poprzez
zaniechanie ustalenia Iacznej wysokosci kar umownych co jest okoliczno$cia narazajaca
wykonawcéw na nieproporcjonalne do wielkosci zamoéwienia szkody — co powoduje, ze
kary umowne moga zosta¢ wykorzystane w sposob sprzeczny z funkcja naprawienia
powstalej szkody, jaka powinna pelni¢ kary umowne oraz w sposéb sprzeczny z zasadami
wspolzycia spotecznego;

7) Art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z Art. 491. § 1. oraz w zw. z art. 5 kc
poprzez umieszczenie w tresci SIWZ postanowien wykraczajacych poza dopuszczona
ustawowo granice swobody umoéw to jest uksztaltowanie treSci stosunku prawnego
W sposOb sprzeciwiajacy si¢ jego wlasciwosci oraz zasadom wspolzycia spolecznego,
w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajacego jako silniejszej strony stosunku
cywilnoprawnego wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym, na skutek
ustalenia w tresci Wzoru umowy, podstawy odstapienia od umowy bez ustalenia liczby
oraz zakresu przypadkow nienalezytego wykonania umowy co daje Zamawiajacemu
dowolno$¢ wyboru okolicznodci odstapienia nawet po jednym nieodebranym pojemniku
albo rezygnacji z odstapienia nawet przy wielokrotnie powtarzajacych si¢ przypadkach

nienalezytego wykonania umowy.

Wskazujac na powyzsze, wnosimy o uwzglednienie odwolania oraz uniewaznienie czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej a takze nakazanie Zamawiajacemu:
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1. Powtorzenie czynnosci sporzadzenia SIWZ i ogloszenia o zamdwieniu

2. Wykreslenie warunku dysponowania $mieciarka trzykomorowa do segregacji
odpadow;
3. Wprowadzenie zmian SIWZ w zakresie zmiany czestotliwosci odbioru odpadéw

poprzez  wykreslenie  zapisu Rozdziatu IIT ust. 4 ppkt 6) SIWZ albo
dopuszczenie zmiany umowy w przedmiotowym zakresie, uwzgledniajacej Scisle
dostosowanie ceny do kosztéw ponoszonych w zmienionych warunkach realizacji
umowy;

4. Wprowadzenie zmian SIWZ w zakresie zwigkszenia liczby workéw wedlug
potrzeb mieszkancow poprzez wykreslenie obecnego zapisu Rozdziatu III ust. 5
ppkt 3) SIWZ i wprowadzenie w jego miejsce zapisu mowiacego, ze Wykonawca
zobowiazany jest do zostawiania workéw w takich kolorach i iloSciach, jakie
zostaly wystawione przez wlascicieli nieruchomosci albo wprowadzenie pozycit
wyceny pojedynczego worka ponad liczbe réwna liczbie odbioréw odpadow dla
kazdej frakcji albo dopuszczenie zmiany umowy w przedmiotowym zakresie,
uwzgledniajacej $ciSle dostosowanie ceny do  kosztéw ponoszonych do
zmienionych warunkéw realizacji umowy;

5. Wprowadzenie zmian SIWZ w zakresie kryteriow ,,Termin platnodci” oraz
,»ochrona srodowiska” w sposob okreslony w uzasadnieniu zarzutéw, poprzez ich
zmiang lub catkowite usuniecie 1 zastapienie innymi kryteriami;

6. Wprowadzenie we wzorze umowy goérnej granicy kar umownych;

7. Wprowadzenie we wzorze umowy liczby oraz zakresu przypadkéw nienalezytego
wykonania umowy, ktére beda uprawnia¢ = Zamawiajacego do odstapienia
od umowy;

8. Przesunigcie terminu do zlozenia ofert wedlug norm przepisanych.

UZASADNIENIE

W dniu 02 listopada 2020 roku Zamawiajacy opublikowal na profilu nabywcy Ogloszenie
1 SIWZ dla przedmiotowego postepowania. Dokumenty te zawieraja szereg zapisow niezgodnych
z ustawa Prawo zamowien publicznych oraz kodeksem cywilnym , naruszajacych obowiazujace

zasady udzielania zaméwien publicznych.
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I. Termin do wniesienia odwotania
Dziesigciodniowy termin do wniesienia odwotania uptywa w dniu 12 listopada 2020 roku.

Oznacza to, ze przedmiotowe odwolanie zostalo wniesione z zachowaniem terminu ustawowego.

II. Interes w uzyskaniu zamdwienia.

Interes Odwolujacego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia moze doznac uszczerbku
w wyniku wadliwych czynnosci i zaniechania dokonania przez Zamawiajacego czynnosci prawem
przepisanych, do wykonania ktérych byl zobowiazany. Odwolujacy zamierza zlozyé oferte
w przedmiotowym postepowaniu. W obecnym stanie sprawy, czynnos$¢ ta moze by¢ w znacznym
stopniu utrudniona lub nawet niemozliwa. Odwolujacy moze w ten sposoéb ponie$¢ szkode
wynikajaca 2z braku mozliwosci uczciwego konkurowania o uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Powyzsze wyczerpuje materialno — prawna przestanke do wniesienia $rodka ochrony

prawnej, o ktérej mowa w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy.

I11. Uzasadnienie zarzutow odwotania

1. Zarzut nr 1, naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 a ustawy poprzez zadaniu wykazania
si¢ dysponowaniem  pojazdem typu $mieciarka trzykomorowa do segregacji odpadéw w
sytuacji, gdy dysponowanie takim pojazdem nie jest konieczne do realizacji przedmiotu
zamowienia, za$ postawione zadanie uniemozliwia skuteczne konkurowanie w postepowaniu

faworyzujac konkretnych wykonawcow co narusza zasade uczciwej konkurencji oraz

proporcjonalnosci.

W czgdci VI, punkt 3 lit. a) tiret széste SIWZ Zamawiajacy zazadal w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw, aby wykonawcy wykazali si¢ dysponowaniem co najmniej jednym

pojazdem typu $mieciarka trzykomorowa do segregacji odpadow.

Dowdd: SIWZ (w aktach postepowania)

Analiza  opisu przedmiotu zamoéwienia w zadnym stopniu nie potwierdza koniecznosci
stosowania pojazdu typu $mieciarka trzykomorowa do segregacji odpadow. Odwolujacy

podnosi, ze Zamawiajacy usituje w sposob bezprawny wplywac na szczegdlowy sposob realizacii

zamowienia. Stoimy na stanowisku,  Ze z uwagi na brak powigzania kontestowanego zadania
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z opisem przedmiotu zamoéwienia, koniecznym jest uznanie, ze wymodg ten jako
nieproporcjonalny 1 ograniczajacy konkurencje powinien zosta¢ usuniety . W sprawach
warunkéw udzialu oraz ich proporcjonalnosci do przedmiotu zamoéwienia wielokrotnie
wypowiedzial si¢ Europejski Trybunal Sprawiedliwosci. Zgodnie ze stanowiskiem Trybunalu,
test proporcjonalnosci polega na wykazaniu, ze podjete dzialania sq adekwatne 1 konieczne do
osiagniccia wybranego celu (tak TSUE w wyroku z 16 wrzesnia 1999 r., C-414/97).

Podnoszone wymaganie SIWZ testu tego pozytywnie przej$¢ nie moze. Komparacja zapisu

warunku z OPZ wniosek ten w sposob jednoznaczny potwierdza.

Zamawiajacy powinien byl zadba¢ o to, aby sformulowane warunki udzialu
w postepowaniu byly do przedmiotu zamoéwienia proporcjonalne, czego jednakie nie

uczynil. Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 a ustawy.

2. Zarzut nr 2 , naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 11i ust. 2 ustawy, art. 14 i art. 139 ust. 1
ustawy w zw. z art. 353' kc oraz art. 5 kc na skutek zaniechania przez Zamawiajacego,
dokonania dokladnego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamodwienia W sposob
pozwalajacy na przygotowanie oferty poprzez narzucenie mozliwosci zmian czestotliwosci
odbioréw odpadéw, co nie bedzie traktowane jako zmiana umowy, na skutek czego
wykonawcy nie posiadaja mozliwosci dokonania  rzetelnej kalkulacji kosztéw odbioru
odpadéw a co za tym idzie ceny oferty, za§ w obecnym brzmieniu jest postanowieniem
wykraczajacym poza dopuszczong ustawowo granice swobody uméw poprzez uksztaltowanie
tresci stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajacy si¢ jego wlasciwosci oraz zasadom
wspolzycia spolecznego, w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajacego jako silniejszej strony
stosunku cywilnoprawnego wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym
bowiem przy stalej ilosci odpadéw do odbioru, nastapi¢ moze wymuszenie na wykonawcy
ponoszenia zwickszonych kosztéw logistycznych i osobowych przy niezmiennej kwocie

kontraktowej.

W Rozdziale III ust. 4 ppkt 6) SIWZ Zamawiajacy zapisal:

6) Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwo$¢ zmiany czestotliwosci odbierania odpadéw
komunalnych przez Wykonawce w tym m.in. w zwiazku z zmiang Regulaminu utrzymania
czystodci 1 porzadku na terenie Gminy Blachownia oraz Uchwaly w sprawie okredlenia

szczegdlowego sposobu 1 zakresu $wiadczenia uslug w zakresie odbierania odpadéw
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komunalnych od wtasdcicieli nieruchomosci i zagospodarowania tych odpadéw. Zmiana

czestotliwosci odbierania odpadow nie zmienia umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Dowdd: SIWZ  (w aktach postgpowania)

Odwolujacy podnosi, ze czg¢stotliwosé odbierania odpadéw jest jednym z gtéwnych czynnikow
cenotworezych gdyz determinuje caloksztalt dzialan organizacyjno — logistycznych wykonawcy.
Wplywa na konieczna do skierowania liczbe¢ pojazdéw 1 0s6b ich obslugi .

Czestotliwo$¢ odbioru powinna by¢ stala, za§ w przypadku jej zmiany, Zamawiajacy powinien
ustali¢ mechanizm przeliczenia kosztéw odbioru odpadéw na nowo. W obecnym stanie sprawy,
Zamawiajacy usiluje przerzuci¢ mozliwe zwigkszenie kosztéw na wykonawcéw odbierajac
mozliwo$¢ rzetelnego wyliczenia ceny oferty 1 narazajac na ponoszenie w przysztosci strat z tego
tytutu.

W obecnym brzmieniu , zapis W Rozdziale IIT ust. 4 ppkt 6) SIWZ jest postanowieniem

b
wykraczajacym poza dopuszczong ustawowo granice swobody umoéw. Zamawiajacy ksztaltuje
tres¢ stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajacy si¢ jego wiasciwosci oraz zasadom wspoélzycia

spolecznego naduzywajac swojej pozycji jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego

wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym.

Wykonawca , ktory chce zlozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu znajduje si¢ pod
przymusem przyjecia na siebie wylacznego ryzyka pogorszenia si¢ rzeczywistych warunkéw
realizacji umowy w jej toku, na szkod¢ wykonawcy, przy jednoczesnym zagrozeniu sankcjami w
postaci kar umownych oraz skutkujacego na przyszlos¢ wypowiedzenia umowy z winy
wykonawcy. Konkurujacy w postepowaniu wykonawca, jest zmuszony do kalkulacji ceny przy
zastosowaniu minimalnych marz. W takiej sytuacji, kazdy niekontrolowanych przez wykonawce
wzrost kosztow , moze prowadzi¢ do strat w dzialalno$ci takiego wykonawcy. Powyzsze zaburza
w sposob niedozwolony réwnowage stron umowy. Zamawiajacy nie ma prawa doprowadzac
drugiej strony stosunku obligacyjnego do niekorzystnego rozporzadzenia jej majatkiem w sposéb
wyrzadzajacy szkode. Takie dzialanie Zamawiajacego nie korzysta z ochrony gdyz narusza zasady

wspolzycia spotecznego.

Zamawiajacy powinien zatem wykresli¢ zapis Rozdziatlu III ust. 4 ppkt 6) SIWZ albo dopuscié
zmiang umowy w przedmiotowym zakresie, uwzgledniajaca $cisle dostosowanie ceny do kosztow

ponoszonych w zmienionych warunkach realizacji umowy.
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W obecnym ksztatcie SIWZ narusza art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i ust. 2 ustawy, art. 14 i art. 139

ust. 1 ustawy w zw. z art. 353" kc oraz art. 5 kc

3. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 11 ust. 2 ustawy, art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy
w zw. z art. 353' kc i art. 5 kc na skutek zaniechania czynnosci Zamawiajacego, dokonania
dokladnego 1 wyczerpujacego opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob pozwalajacy
na przygotowanie oferty poprzez narzucenie obowigzku —pozostawianie workow  dla
mieszkancéw wg zglaszanych przez nich potrzeb i oczekiwan, przy braku w SIWZ okreslenia
maksymalnej liczby workéw jaka nalezy zabezpieczy¢ co uniemozliwia rzetelng kalkulacje
kosztow odbioru odpadéw a co za tym idzie ceny oferty za§ w obecnym brzmieniu jest
postanowieniem wykraczajacym poza dopuszczona ustawowo granice swobody umoéw
poprzez uksztaltowanie tre$ci stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajacy si¢ jego
wlasciwosci oraz zasadom wspolzycia spolecznego, w tym takze naduzycie pozycji
Zamawiajacego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego wynikajacego z zawarcia
umowy o charakterze adhezyjnym poprzez narzucenie obowigzku pozostawiania dla
mieszkancéw workéw na odpady, wedlug zglaszanych przez nich potrzeb i oczekiwan, w

sytuacji braku ustalenia w SIWZ ich maksymalnej liczby.

W Rozdziale III ust. 5 ppkt 3) SIWZ Zamawiajacy zapisal:
3) (...) Wykonawca zobowiazany jest do zostawiania workéw w takich kolorach
1 ilosciach, jakie wymagane sa z uwagi na zglaszane przez wlascicieli nieruchomosci potrzeby

i oczekiwania.

Dowéd: SIWZ  (w aktach postepowania)

Odwolujacy podnosi, ze liczba workéw powinna by¢ Scisle powiazana z liczba odbiorow
odpadéw od konkretnego wytworcy (mieszkanca). W Rozdziale IIT ust. 5 ppkt 3) SIWZ z roku
2019 Zamawiajacy zastosowal logiczny zapis:

Wykonawca zobowiazany jest do zostawiania workéw w takich kolorach i ilosciach, jakie zostaly
wystawione przez wlascicieli nieruchomosci.

Zapis ten zapewnial symetryczne do zuzycia i plynne zaopatrzenie mieszkancéw w odpowiednie
worki, nie narazajac wykonawcy w zadnym stopniu na straty z tego tytutu. Liczbe workéw mozna

bowiem wyliczy¢ na podstawie liczby kurséw do danego mieszkanca.
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W obecnym stanie sprawy, wykonawca nie posiada zadnej mozliwosci ustalenia, ile workdw
bedzie zobowiazany w rzeczywistosci dostarczy¢. Powstala asymetria informacji uderza wprost w
wykonawce. Nie posiada on odpowiedniej wiedzy dla rzetelnego wyliczenia ceny oferty 1 jest
narazony na koniecznos¢ swiadczenia catkowicie zyczeniowej liczby workow.

Zamawiajacy powinien ustali¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy mechanizm przekazywania
skoniczonej 1 znanej w chwili skladania oferty liczby workéw, albo poprzez wskazanie w tresci
oferty ceny jednostkowej worka, ustali¢ mechanizm zaplaty za dodatkowe worki. W obecnym
stanie sprawy, Zamawiajacy usiluje przerzuci¢ mozliwe zwigkszenie kosztéw na wykonawcoéw
odbierajac mozliwos$¢ rzetelnego wyliczenia ceny oferty 1 narazajac na ponoszenie w przysztosci
strat z tego tytutu.

W obecnym brzmieniu , zapis W Rozdziale IIT ust. 5 ppkt 3) SIWZ jest postanowieniem

b
wykraczajacym poza dopuszczong ustawowo granice swobody umoéw. Zamawiajacy ksztaltuje
tres¢ stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajacy si¢ jego wilasciwosci oraz zasadom wspolzycia

spolecznego naduzywajac swojej pozycji jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego

wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym.

Wykonawca , ktéry chce zlozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu znajduje si¢ pod

przymusem przyjecia na siebie wylacznego ryzyka pogorszenia si¢ rzeczywistych warunkéw
realizacji umowy w jej toku, na szkod¢ wykonawcy, przy jednoczesnym zagrozeniu sankcjami w
postaci kar umownych oraz skutkujacego na przyszlos¢ wypowiedzenia umowy z winy
wykonawcy. Konkurujacy w postepowaniu wykonawca, jest zmuszony do kalkulacji ceny przy
zastosowaniu minimalnych marz. W takiej sytuacji, kazdy niekontrolowanych przez wykonawce
wzrost kosztow , moze prowadzi¢ do strat w dzialalno$ci takiego wykonawcy. Powyzsze zaburza
w sposob niedozwolony réwnowage stron umowy. Zamawiajacy nie ma prawa doprowadzac
drugiej strony stosunku obligacyjnego do niekorzystnego rozporzadzenia jej majatkiem w sposéb
wyrzadzajacy szkode. Takie dzialanie Zamawiajacego nie korzysta z ochrony gdyz narusza zasady

wspolzycia spotecznego.

Zamawiajacy powinien zatem wykreslic obecny zapis  Rozdziatu III ust. 5 ppkt 3) SIWZ
wprowadzajac w jego miejsce zapis istniejacy w SIWZ w roku 2019 moéwiacy, ze Wykonawca
zobowiazany jest do zostawiania workéw w takich kolorach 1 ilo$ciach, jakie zostaly wystawione
przez wlascicieli nieruchomosci. albo wprowadzi¢ pozycje wyceny pojedynczego worka ponad

liczbe réwng liczbie odbioréw odpadéw dla kazdej frakcji albo dopusci¢ zmiane umowy
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w przedmiotowym zakresie, uwzgledniajaca Scisle dostosowanie ceny do kosztéw ponoszonych

do zmienionych warunkéw realizacji umowy.

W wyroku z dnia 8 pazdziernika 2018 roku, wydanym w polaczonych sprawach o sygnaturach
akt: KIO 1878/18, KIO 1879/18, KIO 1880/18, Krajowa Izba Odwolawcza orzekla:

Zgodnie z przepisem art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamoéwienia opisuje si¢ w sposob

jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych 1 zrozumialych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.
Natomiast wedlug art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywaé w sposob,
ktéry moglby utrudniaé uczciwg konkurencje.

Istotnos¢ opisu przedmiotu zamdwienia jako obligatoryjnego element kazdej specyfikacji

wynika z jego wplywu na przebieg postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Przejawia
si¢ w tym, ze to na podstawie jego tresci wykonawcy ubiegajacy si¢ o udzielenie zamoéwienia
przygotowuja oferty. W zwigzku z tym Zamawiajacy jako podmiot zobowigzany do opisania
przedmiotu zamoéwienia powinien sporzadzic go w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomoca dostatecznie dokladnych i1 zrozumiatych okreslen, uwzglednienia wszystkich wymagan
1 okolicznos$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Zgodnie z przepisem art. 29 ust. 1
Pzp oznacza to, ze na Zamawiajacym ciazy obowiazek jasnego 1 precyzyjnego okreslenia
przedmiotu zamowienia, a co za tym idzie, wykorzystania do jego opisania wystarczajaco
precyzyjnych, szczegdlowych i zrozumiatych okreslen. Wykonawcy ubiegajacy si¢ o udzielenie
zamoOwienia muszg posiada¢ pelen katalog informacji w zakresie rzeczywistego zakresu
zamowienia, jego warunkéw oraz okolicznosci wplywajacych na jego realizacje, poniewaz jest on
podstawa stuzaca obliczenia ceny za wykonanie zaméwienia.

Stwierdzi¢ nalezy, ze: ,,Niepelny i nieprecyzyjny opis przedmiotu zamoéwienia, nieuwzgledniajacy
wszystkich okolicznosci 1 wymagan mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty narusza art. 29
ust. 1 Pzp, a zarazem narusza zasady uczciwej konkurencji, o ktérych mowa w art. 29 ust. 2 Pzp i
stanowi podstawe do wniesienia przez wykonawce odwolania. W jednym z wyrokéw KIO
wskazala, ze obowiazkiem zamawiajacego jest podjecie wszelkich mozliwych srodkéw w celu
wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcow co do przedmiotu zamoéwienia poprzez
maksymalnie jednoznaczne 1 wyczerpujace okreslenie przedmiotu zamowienia. Nie moze
usprawiedliwia¢  braku  wyczerpujacego opisu  przedmiotu zamowienia  stwierdzenie,
ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zaméwienia wszystkie ryzyka. Podkreslic bowiem

nalezy, ze wycena ryzyk zwiazanych z wykonaniem zamoéwienia moze by¢ niemozliwa wlasnie
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ze wzgledu na niewlasciwy opis przedmiotu zamowienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢
ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowaé z uwagi
na brak odpowiedniej i wyczerpujacej informacji w SIWZ (wyrok KIO z 18.5.2015 r., KIO
897/15, Legalis)”.

Przekladajac powyzsze na stan faktyczny sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy podat co
prawda w SIWZ szacunkowe dane ilosciowe, pozwalajace na ustalenie podstawowej, bazowe;j
liczby workéw, nie podal jednak granic liczbowych mozliwych zadan mieszkancow pozostawiajac
cale ryzyko w tym zakresie po stronie wykonawcow Bez watpienia informacja w zakresie
maksymalnej liczby oraz pojemnosci workéw z podziatem na frakeje, jakie bedzie zobowigzany
dostarczy¢ wykonawca w toku realizacji przedmiotu zamoéwienia jest informacja niezwykle istotna
z punktu widzenia wykonawcy ubiegajacego si¢ o udzielenie zamowienia, z uwagi na jej znaczacy
wplyw na uksztaltowanie ceny ofertowej. Dlatego tez Izba stang¢la na stanowisku, ze brak
powyzszych informaciji uniemozliwia wykonawcy nalezyte oszacowanie kosztéw z zwigzanych
z realizacja tego elementu przedmiotu zamodwienia i uwzglednienie ich w cenie oferty, a takze
moze prowadzi¢ do nieporéwnywalnosci ofert.

Konsekwencja powyzszego jest naruszenie przez Zamawiajacego przepisow art. 29 ust. 11 2

ustawy pzp.

Zamawiajacy naruszyl art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i ust. 2 ustawy, art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy

w zw. z art. 353" kc i art. 5 k.

4. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy, poprzez
ustalenie kryterium oceny ofert nr 2, Termin platnosci” oraz ustalenie sposobu ceny ofert
w ramach tego kryterium  w sposéb nie pozostajacy w zadnym stopniu w zwigzku
z mozliwoscia réznicowania ztozonych ofert, czemu stuzyé powinny pozacenowe kryteria
oceny ofert.
W Rozdziale XV ust. 1 SIWZ, Zamawiajacy opisal sposéb oceny w ramach kryterium nr 2:

kryterium termin platnosci — waga kryterium 20 %

b) kryterium termin platnosci wynagrodzenia wykonawcy — waga kryterium : 20 %

0-5 punktéw gdzie punkty przyznaje si¢ na ponizszych zasadach

0 punktéw - termin platnosci wynoszacy dwadziescia jeden (21) dni od dnia dorgczenia
zamawiajacemu faktury wystawionej przez wykonawce w sposob prawidlowy oraz zgodny z

umowa,
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20 punktéw - termin platnos$ci wynoszacy trzydziesci (30) dni od dnia doreczenia
zamawiajacemu faktury wystawionej przez wykonawce w sposob prawidlowy oraz zgodny z

umowa.

Jak tatwo zauwazy¢, Zamawiajacy roznicuje o 20 punktéw dziewie¢ dni réznicy w terminie
platnosci. Oznacza to, ze Zamawiajacy jest gotéw zaplaci¢ o okolo "4 wyzsza ceng za
mozliwo§¢ oplacania wystawionych faktur o dziewie¢ (9) dni pdzniej. Aby uzyskaé taka sama
punktacje laczna, przy cenie jednej oferty wynoszacej przykladowo 1 000 000 zI, przy 30
dniowym terminie platnosci, w drugiej ofercie, w ktérej termin platnosci wyniostby dni 30, cena
musiataby by¢ nizsza az o 250 000 zt. Kryterium takie jako nieracjonalne 1 sprzeczne z istota
ustalania pozacenowych kryteriéw oceny ofert powinno zosta¢ zmienione lub usunigte.

Krajowa Izba Odwolawcza wielokrotnie zajmowala stanowisko w przedmiotowej kwestii

W wyroku z dnia 14 sierpnia 2013 r. (sygn. akt KIO 1819/13, KIO 1935/13, KIO 1839/13),
Izba stwierdzila m.in., iz:

"obowiazek zamawiajacego przygotowania i przeprowadzenia postgpowania z nalezyta
starannoscig oznacza m.in. takie ksztaltowanie procesu szeroko pojetego udzielania zamdwienia
publicznego, aby byto ono konkurencyjne w mozliwie najwickszym stopniu."

- "ocena ofert w zgodzie z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
moze by¢ dokonana tylko przy uzyciu jasno opisanych, mierzalnych kryteriéw oraz dokladnie
okreslonego sposobu ich stosowania. Opis kryteriow oceny ofert oraz opis sposobu oceny ofert,
zgodnie z zasada okreSlong w art. 7 ust. 1 Pzp musi zapewnia¢ obiektywna ocene oraz
porownywalnosé zlozonych ofert, dajac tym samym wykonawcom mozliwos¢ weryfikacji
prawidlowosci dokonanej oceny 1 wyboru oferty najkorzystniejszej."

- "poza cenowe kryteria oceny ofert wymagaja szczegdlowego opisu sposobu oceny ofert
z uwzglednieniem specyfiki i uwarunkowan konkretnego przedmiotu zamowienia, tak aby nie

pozwalatby na dowolno$¢ interpretacyjna."”

Zamawiajacy naruszyt zatem Art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 11 ust. 2 ustawy.

5. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 wust. 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy, poprzez
ustalenie kryterium oceny ofert nr 3 ,,ochrona $rodowiska” punktacji z tytulu posiadania
floty pojazdéw spelniajacych norme spalania spalania EURO 4 co powoduje, ze kryterium

jest pozorne, gdyz pozostaje bez zwiazku z mozliwoscia chronienia §rodowiska bowiem
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pojazdy spelniajace t¢ norme sa obecnie jedynie tolerowane w transporcie kolowym zas

powszechnym jest spetnianie normy EURO 5 oraz normy EURO 6;.

W Rozdziale XV ust. 1 SIWZ, Zamawiajacy opisal sposéb oceny w ramach kryterium nr 3:
kryterium ochrona §rodowiska — waga kryterium 20 %

Zamawliajacy przyzna punkty w niniejszym kryterium oceny ofert za pojazdy spelniajace
norme¢ emisji spalin za pomoca, ktérych Wykonawca bedzie realizowal zamodwienie.
Wykonawca wykazuje pojazdy spelniajace warunki emisji spalin okreslone dla normy EURO 4
lub wyzej otrzyma punkty w nastepujacy sposob:

0 punktéow — Wykonawca nie dysponuje takimi pojazdami

10 punktéw — Wykonawca dysponuje 1-4 takimi pojazdami

20 punktéw — Wykonawca dysponuje 5 1 wigcej takimi pojazdami

Odwolujacy podnosi, ze kryterium to promuje punktami wykonawcow, dysponujacymi znaczna
liczba przestarzalych pojazdow z silnikiem wysokopreznym, spetniajacych norme spalania EURO
4, wprowadzong w roku 2006. W roku 2011 (1 stycznia) wprowadzono norme spalania EURO 5.
We wrzesniu roku 2015, wprowadzono norme spalania EURO 6.

Nie ulega watpliwosci, ze w obecnym ksztalcie omawianego kryterium, Zamawiajacy nie ma
mozliwosci uzyskania obiektywnie dostepnego efektu ekologicznego. Punktujac dysponowanie
pojazdami, ktore ze wzgledow ekologicznych nie moga by¢ rejestrowane , to znaczy dopuszczane
do ruchu, Zamawiajacy nie tylko doprowadza do wyplaszczenia kryterium oceny ofert o wage
20% szkodliwego kryterium, ale promuje dysponowanie przestarzalymi, nie ekologicznymi i
niedopuszczanymi do ruchu pojazdami.

Zamawlajacy poprzez omawiane kryterium, nie tylko ze nie zapewnia 1 nie promuje rozwiazan
proekologicznych, ale przede wszystkim zabezpiecza interesy wykonawcow posiadajacych
przestarzaly flote pojazdow, ktérzy nie inwestujac w nowoczesne, proekologiczne rozwiazania
napedow pojazdow, zyskuja wigksze szanse w relacji do wykonawcéw na dokonujacych biezacego
ods$wiezania floty pojazdéw, wprowadzajac do niej samochody napedzane nowoczesnymi
jednostkami spelniajacymi normy spalania EURO 5 i EURO 6 jak réwniez paliwami

alternatywnymi i pradem elektrycznym.

Powyzsze nie moze by¢ odczytywane inaczej, jak naruszenie przepisow ustawy wskazanych

w tresci zarzutow.
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W rozstrzygnieciu powyzszego pomocne moga by¢ tezy zawarte w wyroku z dnia 8 pazdziernika
2018 roku, wydanym w potaczonych sprawach o sygnaturach akt: KIO 1878/18, KIO 1879/18,
KIO 1880/18. Krajowa Izba Odwotawcza orzekta:

Wprowadzenie aspektéw $rodowiskowych jako kryteriéw oceny ofert mialo na celu ograniczenie
lub unikni¢cie degradacji $rodowiska naturalnego, a tam, gdzie to mozliwe, réwniez jego
poprawe, poprzez redukcje emisji CO2, zmniejszenie halasu czy tez zmniejszenie ilosci substanciji
szkodliwych, jakie moga by¢ emitowane do srodowiska. Kryteria te wpisuja si¢ w obwiazujace na
obszarze Unii Europejskiej przepisy, dotyczace ochrony srodowiska, ktére stajq si¢ coraz bardziej
rygorystyczne w zakresie norm wielkosci emisji pojazdéw. Obowiazkowe stosowanie okreslonych
norm w wyzej wskazanych obszarach nie stoi na przeszkodzie formulowaniu przez
Zamawiajacych  wyzszych wymagan niz przewiduja to normy 1 uwzglednia¢ czynniki
oddzialywania na $rodowisko w ramach powyzszego kryterium jako podstawe do oceny ofert.
Stosowanie kryteriow oceny ofert uwzgledniajacych czynniki oddzialywania na srodowisko przy
zakupie pojazdow transportu drogowego w systemie prawa polskiego jest juz obowiazkowe
(,Kryteria oceny ofert w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego — przyklady i
zastosowanie” pod redakcja Jacka Sadowego — Prezesa UZP, Warszawa 2011, s. 24).
Uwzgledniajac powyzsza argumentacj¢ Izba doszia do przekonania, ze Zamawiajacy byt
uprawniony do ustanowienia w ramach kryterium oceny ofert kryterium srodowiskowego przy
uwzglednieniu norm emisji spalin Euro 6 1 Euro 5 oraz zréznicowanie rodzaju zasilania pojazdu.
W omawianym zakresie Izba wuznala za wiarygodna 1 przekonywujacqa argumentacje
Zamawiajacego, ktora zostata poparta rzetelnymi dowodami z publikacji i opracowan naukowych,
w ktorych podano m. in.: ,,Podstawowymi kryteriami §rodowiskowymi, jakimi powinno si¢
kierowa¢ przy wyborze pojazdéw w ramach przetargéw publicznych jest emisja zanieczyszczen,
ktérej poziom zalezy bezposrednio od rodzaju 1 ilosci zuzywanego paliwa. Szereg rozwigzan
technicznych takich jak np. filtry, moze zmniejszy¢ ilo$¢ zanieczyszczen wydostajacych si¢ z
pojazdu na zewnatrz, do srodowiska. Dla pojazdéw obstugujacych komunikacje publiczng nalezy
przy definiowaniu powyzszych kryteriow uwzglednia¢ roéwniez zaleznosci powyzszych
parametréw od stopnia zaladowania pojazdu i natezenia ruchu w czasie jazdy. Natezenie ruchu
nalezy przeanalizowac¢ w trzech wariantach wskaznika: w cyklu miejskim, w cyklu pozamiejskim
oraz w cyklu mieszanym. Nalezy przy tym nadac¢ odpowiednia wage wskaznikowi, ktory obrazuje
gléwne przeznaczenie pojazdu (czy jest to pojazd wykorzystywany w miescie, czy czgsciej
porusza si¢ w cyklu pozamiejskim). Pozwoli to unikna¢ sytuacji, w ktorej srednia warto$¢ zuzycia

paliwa nie pozwala w sposoéb jednoznaczny wyrézni¢ pojazdu o bardziej ekonomicznych
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parametrach zuzycia paliwa. Euro IV 1 Euro V sg to normy redukcji emisji zanieczyszczen,
ustanowione dla pojazdéw przez Unie Europejska. Objete regulacjami zostaly substancje takie
jak: tlenki azotu (NOx), czastki pylu zawieszonego (PM), weglowodory niemetalowe (HC) oraz
tlenek wegla (CO). Jako wymaganie minimalne nalezy przyja¢ EURO 1V, a dodatkowo
premiowac pojazdy spelniajace jeszcze bardziej restrykcyjne normy emisji spalin”. W aspekcie
emitowanych zanieczyszczen oraz zrédla halasu Izba uznala za trafne poréwnanie pojazdow
odbierajacych odpady do autobuséw miejskich, poniewaz pojazdy odbierajace odpady podobnie
jak autobusy miejskie realizuja okreslong ,,traséwke” zatrzymujac si¢ dosy¢ czesto, czy to przy
pojemnikach na $mieci czy na przystankach autobusowych, wytwarzajac przy tym okreslony
poziom hatasu. Tym samym Izba uznala za zasadne postugiwanie si¢ przez Zamawiajacego
opracowaniem KAPE, dotyczacym propozycji kryteriow srodowiskowych przy formulowaniu
specyfikaciji na potrzeby zaméwien publicznych, w ktéry dla pojazdow takich jak autobus (str. 93)
przy kryteriach $rodowiskowych podano, ze mozna ustanowi¢ jako obowiazkowe lub dodatkowe
kryterium zwiazane z wykorzystaniem paliw alternatywnych. Roéwniez analiza zawarta w
opracowaniu pn. ,,Poréwnanie kosztéw cyklu zycia autobuséw miejskich z napedami
konwencjonalnymi 1 alternatywnymi” zawiera porownanie poziomow emisji substancji
szkodliwych w fazie uzytkowania pojazdéw. Zawarte w niej wnioski wpisuja si¢ w stuszng
argumentacj¢ Zamawiajacego, ktory twierdzil, ze rodzaj zastosowanego zasilania pojazdu jest
Scidle zwiazany ze emisja okreslonego poziomu substancji szkodliwych tj. tlenek wegla, tlenki
azotu, weglowodory oraz czastki stale a takze wytwarzanego halasu, co bez watpienia na ma
bezposredni 1 negatywny wplywu na srodowisko naturalne. W kontekscie powyzszego na uwage
zastuguje réwniez tre$¢ pracy doktorskiej K. L., w ktorej autor, podpierajac si¢ konkretnymi
zrédlami naukowymi, stwierdzil, ze: ,,W poréwnaniu z benzyna i1 olejem napedowym
zastosowanie do napedu pojazdéw gazu ziemnego powoduje znaczne zmniejszenie ilosci
emitowanych substancji szkodliwych a nawet catkowite wyeliminowanie niektorych z nich. Warto
zauwazy¢ znaczne obnizenie emisji podstawowego produktu spalania, jakim jest dwutlenek wegla
w poréwnaniu do pozostalych paliw, z powodu niskiego stosunku wegla pierwiastkowego do
wodoru w gazie ziemnym, oszacowanego na 0,255. Gaz ziemny jest paliwem spelniajacym
wszystkie poziomy zanieczyszczen wymagane w Europie 1 zapisywane w kolejnych
rygorystycznych normach od Euro 2 do Euro 6, ktére ograniczaja dopuszczalng emisje drogowa
substancji szkodliwych pochodzacych z pojazdéw samochodowych. Kolejnym aspektem
ckologicznym stosowania gazu ziemnego, jako paliwa do pojazdéw jest zmniejszenie drgan i
glos$nosci pracy silnika przecietnie o kilka decybeli, co znacznie zwicksza komfort jazdy”. W

opozycji do tredci wskazanych powyzej dowodoéw, przedstawionych przez Zamawiajacego stoja
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twierdzenia Odwolujacego, ktory twierdzil, ze Zamawiajacy konstruujac postanowienia SIWZ w
zakresie kryterium §rodowiskowego powinien oprze¢ si¢ jedynie na spelnieniu wymagan
dotyczacych norm Euro 6 i Euro 5 pomijajac catkowicie kwesti¢ zasilania pojazdéow. Odnoszac
si¢ do dowodow przedlozonych przez Odwolujacego Izba wskazuje, ze opracowanie wlasne
Odwolujacego odnosi si¢ jedynie do zaledwie kilku przyktadowych pojazdéw, dlatego tez dowdd
ten nie moze by¢ uznany za miarodajny w kontekscie generalnej reguly. Analogiczna
argumentacij¢ nalezy rowniez zastosowa¢ do dowodu w postaci prezentacji Z. Ch. pn. ,, EURO VI
Terazniejszo$¢ 1 przysztos¢ silnikéw spalinowych do cigzkich pojazdéw samochodowych”.
Kolejna kwestia, stanowiaca przedmiot rozpoznania Izby byla prawidlowosé skonstruowania
przez Zamawiajacego kryterium §rodowiskowego w aspekcie mozliwosdci wypelnienia stawianego
jemu celu oraz mozliwosci uzyskania okreslonej liczby punktéow przez wykonawcoéw ubiegajacych
si¢ o udzielenie zamowienia. Analiza przytoczonego powyzej opisu kryterium srodowiskowego
doprowadzita Izb¢ do wniosku, ze zarzuty zgloszone przez Odwolujacego w tym zakresie nalezy
uzna¢ za uzasadnione. W ocenie Izby opis i sposéb punktacji kryterium $rodowiskowego
dokonany przez Zamawiajacego nie pozwala na osiagniecie celu jaki postawil Zamawiajacy przed
owym kryterium. Otéz przypomnie¢ nalezy, ze Zamawiajacy w specyfikacji wskazal, ze celem
wprowadzenia ww. kryterium jest ograniczenie negatywnego wplywu transportu odpadéw na
srodowisko naturalne. Ograniczenie to obejmuje emisje¢ szkodliwych substancji takich jak tlenek
wegla, tlenki azotu, weglowodory oraz czastki stale a takze ograniczenie hatasu. (...)

Izba stwierdzila, ze skonstruowane przez Zamawiajacego kryterium $rodowiskowe
w zakreslonych powyzej ramach jest wadliwe, co przesadza o zasadnosci zgloszonych zarzutéw
1 koniecznosci zmiany specyfikacji w pkt 27.3 kryterium s$rodowiskowe, przez zmiang opisu
przyznawania punktéow, umozliwiajaca Zamawiajacemu osiagnigcie zamierzonego celu
ograniczenia negatywnego wplywu transportu odpadéw na srodowisko naturalne i jednoczesnie
gwarantujaca mozliwos¢ uzyskania punktéw wykonawcom, ktérzy beda chcieli skierowa¢ do
realizacji pojazdy zasilane gazem ziemnym lub biogazem, skroplonym gazem etanolem, wodorem

lub hybrydowym, ktérych obecnie nie posiadaja. (koniec cytats)

Zamawiajacy naruszyl przepisy art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy

6. Zarzut naruszenia Art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art.
353' kc otaz w zw. z art. 5 kc poprzez umieszczenie w tresci SIWZ postanowien
wykraczajacych poza dopuszczona ustawowo granice swobody uméw  poprzez

uksztaltowanie tredci stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajacy si¢ jego wlasciwosci oraz
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zasadom wspolzycia spolecznego, w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajacego jako
silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze
adhezyjnym, na skutek wprowadzenia w tresci Wzoru umowy, nadmiernie szykanujacego
systemu kar umownych, oderwanych od wysokosci mozliwych do poniesienia szkod
poprzez zaniechanie ustalenia lacznej wysokosci kar umownych co jest okolicznoscia
narazajaca wykonawcéw na nieproporcjonalne do wielkosci zamoéwienia szkody co
powoduje, ze kary umowne moga zosta¢ wykorzystane w sposob sprzeczny z funkcjq
naprawienia powstalej szkody, jaka powinna petni¢ kary umowne oraz w sposéb sprzeczny

z zasadami wspoélzycia spotecznego;

Katalog kar umownych zostal zamieszczony przez Zamawiajacego w § 15 Wzoru umowy
stanowiacego Zalacznik nr 6 do SIWZ. W ustepie 3 Zamawiajacy zapisal, ze kary umowne
podlegaja sumowaniu. Zamawiajacy nie ustalil jednakze gérnej wysokosci zsumowanych kar
umownych. Tego rodzaju zapis moze prowadzi¢ do nieograniczonego w czasie 1 wysokosci
zaspokajania pieni¢znego Zamawiajacego ze szkoda dla Wykonawcy. Dzialanie takie jest
sprzeczne z naturg 1 funkcjg kar umownych. Zarzuty Odwolujacego znajduja wsparcie
w jednolitym pogladzie judykatury.

Sad Najwyzszy w Wyroku z dnia 22 pazdziernika 2015 roku, sygn. IV CSK 687/14 orzekl, Ze:
Brak okreslenia w umowie koncowego terminu naliczania kar umownych ani ich kwoty
maksymalnej, prowadzi do obcigzenia zobowiazanego tym $wiadczeniem w nieokreslonym czasie,
a wigc w istocie tworzy zobowigzanie wieczne, niekonczace si¢. Takie uksztaltowanie
zobowligzania zaplaty kary umownej, nie spetnia nalezacego do jego istoty wynikajacego z art. 483
§ 1 KC wymagania okresdlenia sumy pieni¢znej podlegajacej zaplacie w zwiazku z niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepieni¢znego. Wymog ten jest spelniony, gdy
strony z gory okreslaja wysoko$¢ kary umownej, albo gdy w tresci umowy wskazuja podstawy do

definitywnego okreslenia jej wysokosci.

Podobnie Sa Oktregowy w Poznaniu w Wyroku z dnia 13 listopada 2017 r., sygn. 1 C 87/16
orzekl:

Sad rozpoznajacy niniejsza sprawe w pelni podziela i przyjmuje za wlasny poglad wyrazony przez
Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 22 pazdziernika 2015 r. IV CSK 687/14), zgodnie
z ktérym nieokreslenie w umowie koficowego terminu naliczania kar umownych, ani ich kwoty
maksymalnej prowadzi do obciazenia zobowigzanego tym §wiadczeniem w nieokreslonym czasie,

a wigc w istocie tworzy zobowigzanie wieczne, niekonczace si¢. Takie uksztaltowanie
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zobowlgzania zaplaty kary umownej nie spelnia nalezacego do jego istoty wynikajacego z art. 483
§ 1 k.c. wymagania okreslenia sumy pieni¢znej podlegajacej zaplacie w zwiazku z niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepieni¢znego. Wymog ten jest spelniony, gdy
strony z gory okreslaja wysokos$¢ kary umownej albo gdy w tre$ci umowy wskazuja podstawy do
definitywnego okreslenia jej wysokosci.

Takze Sad Okregowy w Lodzi w Wyroku z dnia 22 listopada 2018 roku, sygn. XIII Ga 642/18:

Zapis nie wskazujacy ani maksymalnej wysokosci kary umownej, ani ostatecznego terminu, do
ktérego jest naliczana, nie spetnia warunku wskazania okreslonej sumy, co czyni zapis § 8 ust. 1
pkt 1.1 umowy bezwzglednie niewaznym (art. 58 § 1 k.c.). Nieokreslenie w umowie koncowego
terminu naliczania kar umownych ani ich kwoty maksymalnej prowadzi do obciazenia
zobowigzanego tym $wiadczeniem w nieokres§lonym czasie, a wigc w istocie tworzy zobowiazanie
wieczne, niekonczace sie. Takie uksztaltowanie zobowiazania zaplaty kary umownej nie spelnia
nalezacego do jego istoty wynikajacego z art. 483 § 1 k.c. wymagania okreslenia sumy pieni¢zne;j
podlegajacej zaplacie w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowiazania

niepienieznego.

Nie wprowadzenie zapisow odnos$nie maksymalnej wysokosci wszystkich zsumowanych kar
umownych stanowi  przyklad razacego naruszenia zasad wspolzycia spolecznego poprzez

dazenie do pozbawienia Wykonawcy naleznego wynagrodzenia.

Ocena powyzszych zarzutéw sprawia, ze sprawg zupelnie jasna jest, ze Zamawiajacy dazy do
zaspokojenia swoich potrzeb finansowych poprzez pozbawienie Wykonawcy naleznego
wynagrodzenia.

Razaco wygérowana kara umowna to zaréwno sytuacja, gdy zachwiana zostanie relacja pomiedzy
wysokos$cia wynagrodzenia za wykonanie zamdwienia a wysoko$cia kary umownej zastrzezone;j
za opoznienie w wykonaniu przedmiotu umowy z uwzglednieniem okresu opoéznienia. (por KIO

1519/15)

Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 29 listopada 2013 roku Sygn. akt I CSK 124/13,
dotyczacym przestanek miarkowania kar umownych jako razaco wygérowanych. wskazal, iz
"kara umowna nie moze by¢ instrumentem stuzacym wzbogaceniu wierzyciela, a zatem
przyznajacym mu korzy$¢ majatkowa w istotny sposob przekraczajaca wysokos¢ poniesione;

przez wierzyciela szkody. Celem miarkowania kary umownej jest natomiast ochrona réwnowagi
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intereséw stron 1 zapobiezenie nadmiernemu obcigzeniu dluznika oraz nieslusznemu

wzbogaceniu wierzyciela".

Dzialanie Zamawiajacego w sposob znaczacy utrudniajace Nam  obecnie mozliwosci
skutecznego zlozenia oferty jako zmierzajace wprost do obejscia powszechnie obowiazujacych
norm wspolzycia spolecznego nie moze korzysta¢ z ochrony. Tak bowiem stanowi przepis art. 5

ke, ktory poprzez art. 14 ustawy pzp znajduje tu zastosowanie.

W pismiennictwie i orzecznictwie wskazuje sig, ze funkcja art. 5 ke jest zapobieganie stosowaniu
prawa w sposob, ktéry ma na celu wywarcie skutkéw niemoralnych, albo rozmijajacych sie
zasadniczo z celem, dla ktérego dane prawo bylo ustanowione.

Potrzebe istnienia w systemie prawa klauzul generalnych tlumaczy si¢ tym, iz brak takich klauzul
moglby prowadzi¢ do rozstrzygnie¢ formalnie zgodnych z prawem, ale w konkretnych sytuacjach
niestusznych, poniewaz nieuwzgledniajacych w  rozstrzyganych przypadkach uniwersalnych
warto$ci skiadajacych si¢ na pojecie sprawiedliwosci nie tylko formalnej lecz i materialne;.

Zwazy¢ bowiem nalezy, ze w przedmiotowej sprawie, powolywanie si¢ na prawo podmiotowe nie
stanowl jego wykonywania, lecz jego naduzywanie, ktére nie jest spolecznie aprobowalne

1 w zwiazku z tym nie korzysta z ochrony.

Wprowadzajac do Wzoru umowy podniesione zapisy § 15 ust 3 przy jednoczesnym braku
ustalenia maksymalnej wysokos$ci zsumowanych kar umownych ani okresu ich
naliczania, Zamawiajacy naruszy! dopuszczong ustawowo granice swobody umoéw
poprzez uksztaltowanie tresci stosunku prawnego w sposob sprzeciwiajacy sie jego
wlasciwosci oraz zasadom wspoéliycia spofecznego, w tym takze naduzycie pozycji
Zamawiajacego jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego wynikajacego z
zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym naruszajac Art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy w

zw. z art. 483 § 1 kc w zw. z art. 353' kc oraz w zw. z art. 5 kc

7. Zarzut naruszenia Art. 14 ust. 11 art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z Art. 491. § 1. oraz w zw.
z art. 5 kc poprzez umieszczenie w tre$ci SIWZ postanowien wykraczajacych poza
dopuszczong ustawowo granice swobody umoéw to jest uksztaltowanie tresci
stosunku prawnego w sposéb sprzeciwiajacy si¢ jego wlasciwosci oraz zasadom
wspotzycia spofecznego, w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajacego

jako silniejszej strony stosunku cywilnoprawnego wynikajacego z zawarcia umowy
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o charakterze adhezyjnym, na skutek ustalenia w tresci Wzoru umowy, podstawy
odstapienia od umowy bez ustalenia liczby oraz zakresu przypadkéw nienalezytego
wykonania umowy co daje Zamawiajacemu dowolnos¢ wyboru okolicznos$ci
odstgpienia nawet po jednym nieodebranym pojemniku albo rezygnacji
z odstapienia nawet przy wielokrotnie powtarzajacych si¢ przypadkach nienalezytego

wykonania umowy.

W § 16 Wzoru umowy , Zamawiajacy opisal okolicznosci i zasady odstapienia od umowy.

§16

1. Zamawiajacemu przystuguje prawo odstapienia od umowy w przypadku nienalezytego
wykonywania przedmiotu umowy w szczegolnosci w sposob niezgodny z umowa 1 SIWZ.
2. W przypadku nierealizowania umowy lub w przypadku jej nienalezytego wykonania
umowy przez Wykonawce Zamawiajacy moze odstapic od umowy w terminie 30 dni od
dowiedzenia si¢ o okoliczno$ci uzasadniajacych odstapienie.
3. Ponadto Zamawiajacy moze odstapi¢ od umowy, jezeli powezmie wiadomos¢ o tym, ze:
a) Wykonawca utracil uprawnienia do wykonywania przedmiotu umowy wynikajace z
przepisow szczegolnych,
b) nie rozpoczal wykonywania ustug objetych umowg z dniem 01.01.2021 r.,
9) zaniechal realizacji umowy 1 nie podejmuje czynnosci pomimo pisemnego wezwania,
d) pomimo uprzednich, pisemnych, co najmniej dwukrotnych zastrzezen ze strony
Zamawiajacego nie wykonuje ustugi zgodnie z postanowieniami umowy lub w istotny sposéb
narusza zobowigzania umowne.
4. W przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi Zamawiajacy wezwie

Wykonawce do wykonania lub nalezytego wykonania ustugi 1 wyznaczy w tym celu

odpowiedni termin. (...)

W tresci przytoczonych zapiséw Zamawiajacy nie wskazal zadnych konkretnych okolicznodci,
po zaistnieniu ktérych Zamawiajacy na pewno odstapi od umowy. Pozostawia sobie swobode
wyboru, co konkretnie uzna za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy upowazniajace
do wdrozenia zapiséw § 16 ust. 1, a takze samg decyzje o odstapieniu od umowy. Nie wskazuje,
ze np. trzykrotne nieodebranie pojemnikéw z jednej posesji spowoduje wdrozenie procedury
opisanej w § 16 ust. 4 umowy. Brak jasnego powiazania zapiséw ust. 1 z nastgpnymi poprzez

wprowadzenie zastrzezenia jego zastosowania od spelnienia zapiséw ust. 2-4.
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Odwolujacy podnosi, ze Art. 491. § 1 kc w sposéb wyrazny wiaze uprawnienie odstapienia
ze zwloka w wykonaniu zobowiazania z umowy. Zatem to nie kwotowa wielko$¢ naliczonych juz

kar umownych jest czynnikiem uprawniajacym Zamawiajacego do odstapienia.

Zapisy § 15 Wzoru umowy stanowia kolejny juz przejaw stosowania prawa w sposob, ktory ma
na celu wywarcie skutkéw niemoralnych, albo rozmijajacych si¢ zasadniczo z celem, dla ktérego

dane prawo bylo ustanowione. Narusza zatem przepis art. 5 kc.

Wprowadzajac do Wzoru umowy podniesione zapisy § 16 , Zamawiajacy naruszyt
dopuszczong ustawowo granice swobody uméw poprzez uksztattowanie tresci stosunku
prawnego w sposob sprzeciwiajacy si¢ jego wlasciwosci oraz zasadom wspoéliycia
spofecznego, w tym takze naduzycie pozycji Zamawiajacego jako silniejszej strony
stosunku cywilnoprawnego wynikajacego z zawarcia umowy o charakterze adhezyjnym

naruszajac Art. 14 ust. 1i art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z Art. 491. § 1. oraz w zw. z art. 5 kc

Zamawiajacy powinien opisac¢ szczeg6towo okoliczno$ci odstapienia od umowy.

Odwotujacy wnosi jak na wstepie o uwzglednienie odwotania w catosci.

Odwolujacy

Zalaczniki:

- kopia informacji odpowiadajacej aktualnemu odpisowi z Krajowego Rejestru Sadowego
Przedsigbiorstwo Techniki Sanitarnej ALBA Sp. z 0.0.;

- Pelnomocnictwo dla Pana Ryszarda Gronskiego;

- dowdd wniesienia oplaty skarbowej od pelnomocnictwa;

- dowdd wniesienia wpisu od odwolania;

- dowdd doreczenia kopii odwolania Zamawiajacemu.
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