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Warszawa, dnia 21 listopada 2022 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy:
Gmina Szelkow

w imieniu ktérej dziata Waéjt Gminy Szelkow
Stary Szelkow 39, 06-220 Stary Szelkow

tel. 29 71 76 001

e-mail: ug_szelkow@wp.pl

strona internetowa: www.bip.szelkow.pl

Adres strony internetowej, na ktorej jest
prowadzone postepowanie https://pzp.szelkow.pl/

Odwotuigcy:
Bis-Btysk sp. z 0.0.

ul. Stanistawa Moniuszki 108;

06-200 Makow Mazowiecki,

KRS: 0000970987

reprezentowana przez radce prawnego Monike
Dzilinskq- Buraczyriskq i radce prawnego Karola
Kaminskiego z Kancelarii  Krynicki, Dajczer,
Kaminski, Herominiski Spétka Partnerska Radcow
Prawnych z siedzibq w Warszawie

ul. Nowy Swiat 35 lok. 8, 00-029 Warszawa

tel. 223803350, fax: 223803351

e-mail : biuro@kdkh.pl
mdzilinska@kdkh.pl

ODWOLANIE

Dziatajac na mocy udzielonego mi petnomocnictwa (w zataczeniu) oraz stosownie do
przepisu art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych z dnia 11 wrzesnia
2019 r. (tj. zdnia 22 lipca 2022 r., Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm., dalej: ,Pzp”)
w imieniu wykonawcy - Bis-Blysk sp. z o.0. z siedzibg w Makowie Mazowieckim,
zwanego dalej: ,,Odwotujgcym”, wnosze odwotanie wobec ogtoszenia o zaméwieniu i
warunkow zaméwienia ustalonych przez Zamawiajacego - Gmine Szelkow, w imieniu
ktorej dziata Wojt Gminy Szelkéw, w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego prowadzonego w trybie podstawowym bez negocjacji, ktérego
przedmiotem jest ,Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z
nieruchomosci zamieszkatych, potozonych na terenie gminy Szelkéw”, numer
postepowania: GGKSZPI.271.20.2022, dalej: ,,Postepowanie”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 15 listopada 2022 r. w
Biuletynie Zamowien Publicznych nr 2022/BZP 00438632/01.

ZARZUTY

W toku przedmiotowego postepowania Zamawiajacy naruszyt nastepujace przepisy
art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1
Pzp w zw. z art. 433 pkt 3 Pzp poprzez sporzadzenie zatacznika nr 7 do SWZ - wzoru
umowy w sposob naruszajacy zasady wspétzycia spotecznego i rownowage stron umowy
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oraz nadmiernie obcigzajacy wykonawce w zakresie, w jakim Zamawiajacy przewidziat
w 87 ust. 1 pkt 2 Pzp kare umowna za niewywiazanie sie z poziomu odzysku odpadéw
odpowiadajacej karze natozonej na Gmine Szelkdw, ktérej wysokos¢ zostanie
wyliczona zgodnie z przepisami ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach, a zatem przewidziat odpowiedzialnos¢ wykonawcy za
okolicznosci, za ktore wytaczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy.

ZADANIA

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu dokonania
zmiany postanowien SWZ i Zatacznikdw, w sposob uwzgledniajacy argumentacje
odwotania zawarta w Uzasadnieniu, tj.:

poprzez wykreslenie 87 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy, ewentualnie

poprzez takie uksztattowanie obowigzkéw wykonawcy, aby byt on zobowigzany do
osiggniecia poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych w odniesieniu do strumienia odpaddw odbieranego przez niego w ramach
umowy, a w konsekwencji natozenia kary umownej odpowiadajacej proporcjonalnie
karze natozonej na Zamawiajgcego za nieosiggniecie poziomu przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w stosunku do nieosiggnietego
przez wykonawce poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéow
komunalnych.

ZACHOWANIE TERMINU | WYMOGOW FORMALNYCH.

1.  Informacje stanowiaca podstawe do wniesienia odwotania Odwotujacy powziagt w
dniu 15 listopada 2022 r. W tym dniu, w Biuletynie Zamoéwien Publicznych nr
2022/BZP 00438632/01 opublikowane zostato ogtoszenie o zamdwienie. Tego
samego dnia na stronie internetowej prowadzonego postepowania zostaty
opublikowane dokumenty zaméwienia. Termin na wniesienie odwotania uptywa
w dniu 21 listopada 2022 r. (poniedziatek), gdyz dzien 20 listopada br. przypadt
w niedziele. Zgodnie z art. 509 ust. 2 Pzp, jezeli koniec terminu do wykonania
czynnosci przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy, termin uptywa
dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy. Odwotanie zostaje zatem
wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

2.  Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokos$ci, a Zamawiajacy
otrzymat kopie odwotania.

INTERES | SZKODA.

Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego ww. przepisow ustawy, interes Odwotujacego w uzyskaniu zamowienia
doznat uszczerbku, gdyz objeta odwotaniem czynno$¢ Zamawiajacego (uksztattowane
w Postepowaniu warunki zamowienia) uniemozliwia Odwotujacemu ubieganie sie o
udzielenie zamowienia i przygotowanie prawidtowej oferty, a tym samym, wybér jego
oferty i uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia moze okaza¢ sie niemozliwe.
Wskazujemy, iz uwzglednienie odwotania doprowadzi do eliminacji dokonanego przez
Zamawiajacego nadmiernie rygorystycznego i nieproporcjonalnego do przedmiotu
zamowienia ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcéw, w tym Odwotujacego,
ktorzy beda mogli ztozy¢ oferte z realng szansg na uzyskanie zaméwienia. Wskazujemy
nadto, iz objeta odwotaniem czynnos¢ Zamawiajacego prowadzi do mozliwosci
poniesienia szkody przez Odwotujgcego polegajagcej na uniemozliwieniu
Odwotujacemu ztozenia oferty i ubiegania sie o udzielenie zamowienia. Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczna z ustawg ww. czynnosc¢
Zamawiajacego w sposob negatywny oddziatuje na mozliwosé udziatu Odwotujacego w
postepowaniu i uzyskania przed Odwotujgcego przedmiotowego zamowienia.
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UZASADNIENIE

Zgodnie z art. 8 Pzp do umoéw w sprawach zamodwien publicznych, stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie
stanowia inaczej. Postanowienia przysztej umowy o zamowienie publiczne nalezy
zatem rozpatrywac, o ile ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w Swietle art. 353! Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktorym strony zawierajace umowe moga utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego, czyli m.in. nie
moze byC sprzeczny z dyspozycja art. 5 KC. Aktualne w tym zakresie pozostaje
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktére zostalo wydane na gruncie
poprzedniej ustawy tj. ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 pazdziernika 2010 r.
(sygn. akt: KIO/2036/10) wskazano: ,niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru
umowy czy innych czesci specyfikacji ksztattujqcych przyszte stosunki umowne
zamawiajqcego i wykonawcy w sposob niezgodny z bezwzglednie obowigzujqcymi
przepisami Kodeksu cywilnego jako podstawowego aktu prawnego regulujgcego
stosunki cywilnoprawne. Postanowienia wzoru umowy ksztattowane na zasadzie
swobodnego uznania zamawiajqcego na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp,
bedq w tym zakresie podlega¢ badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci czy to
z przepisami regulujqcymi stosunki umowne danego typu o charakterze iuris
cogentis, jak i ocenie ich zgodnosci z klauzulami i zasadami ogdinymi Kc, w
szczegoblnosci wynikajqcymi z art. 5, art. 58 i art. 3531 Kc.”

W §7 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy wskazano, ze wykonawca zaptaci Zamawiajagcemu
kare umowng ,,za niewywigzanie sie z poziomu odzysku odpadéw w wysokosci kary
natozonej gminie Szelkdw. Wysokos¢ kary umownej zostanie wyliczona zgodnie z
przepisami ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzqdku w
gminach.” Przedmiotowe postanowienie narusza przepis art. 353" Kodeksu cywilnego
w zwigzku z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwiazku z art. 8 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 433 pkt 3 Pzp.

1. Poziomy przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych
jakie sa zobowigzane osiagnac gminy w poszczegdlnych latach zostaty okreslone
w art. 3b ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach (tj. z dnia 13 maja 2022 r., Dz.U. z 2022 r. poz. 1297 z pdzn.
zm., dalej: ,,ucpg”). Zgodnie z art. 3b ust. 1 pkt 3 ucpg w 2023 r., czyli w okresie,
w ktorym wykonawca bedzie $wiadczyt ustugi okreslone w umowie, poziom ten
wynosi co najmniej 35% wagowo. Poziom przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadéw komunalnych oblicza sie jako stosunek masy odpadéw
komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi do
masy wytworzonych odpadéw komunalnych (por. art. 3b ust. 1a ucpg). Sposdb
obliczania pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu oraz
warunki zaliczania masy odpadow komunalnych do masy odpadéw komunalnych
przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi zostaty
okreslone w Rozporzadzeniu Ministra Klimatu i Srodowiska w sprawie sposobu
obliczania poziomdw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych z dnia 3 sierpnia 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1530).

2. Lliteralne brzmienie art. 3b ust. 1 ucpg prowadzi do wniosku, ze to Gmina
(Zamawiajacy) zostata zobowiazana przez ustawodawce do osiagniecia
wymaganych pozioméw recyklingu, co koresponduje z obowigzkiem okreslonym
w art. 6¢ ust. 1 ucpg, zgodnie z ktorym gminy sg obowiazane do zorganizowania
odbierania odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkuja mieszkancy. Jak wskazuje sie w piSmiennictwie ,Osiqgniecie
wymaganych poziomow jest obowiqzkiem gminy takze wtedy, gdy odpady
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komunalne odbiera od wtascicieli nieruchomosci podmiot dziatajacy na
podstawie umowy w sprawie zamdwienia publicznego (art. 6f ust. 1a
CzystGmU).” (Ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. Komentarz
Agnieszka Jezierska-Markocka, Michat Markocki).

Biorac pod uwage, ze Zamawiajacy organizuje system gospodarowania odpadami
na terenie gminy, w tym okresla zasady jego dziatania nalezy stwierdzi¢, iz brak
jest podstaw do przerzucenia na wykonawce negatywnych konsekwencji w
postaci kar jakie mogg zosta¢ natozone na gmine za nieosiagniecie pozioméw
recyklingu. Takie dziatanie $wiadczy o razacym wykorzystaniu przez
Zamawiajacego jego pozycji w sposéb nieuzasadniony i przekraczajacy granice
swobody umoéw. Kwestionowana kara nie spetnia przypisywanej jej funkcji
odszkodowawczej i moze okazac sie nieproporcjonalna do wynagrodzenia jakie
otrzyma wykonawca z tytutu sSwiadczenia ustug.

Zamawiajacy bedacy organizatorem gminnego systemu gospodarowania
odpadami jako jedyny podmiot ma wptyw na efektywnos¢ selektywnego
zbierania odpadow przez wtascicieli nieruchomosci chociazby poprzez
prowadzenie ekologicznych akcji edukacyjnych czy takie ksztattowanie stawek
za odbi6ér odpadéw zmieszanych i selektywnie zbieranych, aby promowac
selektywna zbiérke odpaddéw.

Na mozliwosc osiagniecia na terenie danej gminy pozioméw recyklingu wptywa
rowniez system punktow skupu, do ktérych odpady dostarczaja mieszkancy.
Wykonawca nie ma zadnego wptywu na strumief odpadéw, ktéry trafia do
punktéw skupu, a jest to najczystszy surowiec, ktéry w sposob istotny wptywa na
osiagane przez gminy poziomy recyklingu. Ten strumien odpadéw pozostaje poza
jakakolwiek kontrola ze strony wykonawcy.

Jak wynika z danych podanych przez Zamawiajacego w pkt 3 zatacznika nr 9 do
SWZ - Opisu przedmiotu zaméwienia, w 2021 r. w strumieniu odpadéw
komunalnych odbieranych z terenu Gminy Szelkéw przewazaja niesegregowane
(zmieszane) odpady komunalne - ich masa byta najwieksza sposréd wszystkich
frakcji odpadéw odebranych w 2021 r. Sktad morfologiczny tej frakcji odpadow
jest bardzo niekorzystny z perspektywy recyklingu, co powoduje, ze przy obecnej
wielkosci strumienia zbieranych odpadéw komunalnych nie jest mozliwe
osiagniecie wymaganego poziomu recyklingu za rok 2023. Zwtaszcza jezeli wzigé
pod uwage obserwowany od dtuzszego czasu problem braku wystarczajacej liczby
recyklerow odpadéw surowcowych, w tym m.in. przetwarzajacych odpady z
tworzyw sztucznych, a takze fakt, ze spodziewane jest obnizenie raportowanych
dotychczas pozioméw recyklingu nawet o kilkanascie procent bedace efektem
przyjecia nowych przepisow dotyczacych obliczania pozioméw recyklingu. Od
2021 roku poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu jest wyliczany
w stosunku do wszystkich odpaddw komunalnych. W zwigzku w tym, w stosunku
do obecnie obowigzujacej metody, do osigganego poziomu beda uwzgledniane
dodatkowe frakcje odpadéw takie jak bioodpady, tekstylia i inne odpady
komunalne, ktore dotychczas nie byty brane pod uwage przy dokonywaniu
obliczen poziomow recyklingu.

Ponadto, nalezy zauwazy¢, ze wykonawcy nie maja na obecnym etapie postepowania
mozliwosci oszacowania wysokosci kary umownej jaka moze zosta¢ na nich natozona
zgodnie z §7 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy. Nie wiedzac jaki % odpadéw zostanie realnie
poddany recyklingowi, wykonawca nie jest w stanie oszacowac nawet potencjalnej
wysokosci kary umownej. Tym samym wykonawcy, nie maja mozliwosci oszacowania
ryzyka zwigzanego z nieosiggnieciem wymaganych pozioméw przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych i uwzglednienia go w
zaoferowanej cenie.
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X. Podsumowujac, argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza zasadno$¢ i
konieczno$¢ wniesienia niniejszego odwotania.

Zatgczniki:

1. Petnomocnictwo wraz z optata skarbowa;

2. Wydruk z KRS dot. Odwotujacego;

3. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

4. Dowadd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu.
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Makéw Mazowiccki. dnia 18 Hstopada 2022 v,

PEENOMOONICTWO

1

ziba w Makowie Marawieckim., ul. Stunisk v | Moniuszis 1080 U0
2000 Makow  Mazowweeki, wpisana do Krajowego  Rejestru ‘mmw Ra jesiru
Prredsichiorcow prowadzoncgo przes Sad Rejonowy dla must. Warszawy szawie. XY
Wydzial Gospodarezy Krajowego Rejestru Sadowego, pod numerem xxi{a f}t)ﬂi}‘i“”if)‘;"’ NP
TITVAR39RZ. REGON 36048 160000000, nasywana dalej . Wocndaweg ™

Bis-Bivsk sp. # 0.0. 2 siec

reprezentowana przez: Wojeiecha Bogdana Zalewskiego — Prezesa Zarzgdu
niniejszym ustanawia pelnomoenikami Mocodawey:

1. Karela Kamigskiego — radeg prawnego,

2. Muonike Dzilinska-Buracrvaska - radee prawnego,

7 Kancelarn Krynicki. Dajezer. Kaminski, Heromingki Spdlka Parnerska Radedw
Prawnvch 7 sicdziba w Warszawie, pray ul, Nowy Swiat 33 lok. 8. 00-029 Warszawa,

z¢ pelnomocniciwe dotvezy reprezemowania Mocodawey w prowadzonym przez
Zamawigiaeege ~ Gimine Szelkow. w imieniu kidrej deinda Wojt Gminy Szelkéw w irybie
podstawowym bez negocacii postepovaniu o udziclenie zamdwienia publicznego. Riorego
prredimictem jest . Odbieranie | zaguspodarowanie odpadow komunaliyeh = nieruchomosci
samieszkaiveln  polpzowveh o wrwr’* eminy Szelkow ™. pumer  posiepowania
GUKSZPL2Z1.20.2022, dalep: | Postepovanie ™

Ninig

Peinomoceniey maja prawo de reprezeniowania Mecodawey we wszyvstRich sprawach
przed  sadami  powszechnymi.  polubownymi, administracyjnymi. Sadem NajwyZszym.
Naczelnym Sadem mnistracvinym oraz organami cgzekueyinvmi towszelkimi innymi
organami  stoswacyosi ked feks postepowania  cvwilnego,  kodeks  postepowania
administracvinego oraz inne uSIawy pravwa procesowego. a takze preed innymi instytuciami
stostjaeymi praso hub prawem ustalone procedury. osobami fizycznymi. osebami prawnymi.
jednostkami  organizacyiyim. kidre nie posiadaja osobowoesel prawne] orax organami
admunistraci ;mbz iczne;.

Pelnomocnicy mayg prawo do reprezentowania Mocodawey w szezegtinoser. ale mie
wylacrzmie wobceo:

I instviueli stoswacveh procedury okredlone lub wynikajgee » ustawy Prawoe zamowien
publicznych. m.in. wobec podmiotéw zamawigjacyceh. Krajowe E{v" Odwolawezed,
Prezesa Krajower Izby Odwolawezej, Prezesa Urzeds Zumowien Publicznyeh, wiym

do dokonywania werelkich czynnosel zwiazanyeh ze srodkami ochrony prawnej. a w
cpbinosei do skladania | cofania: odwolan, opozycjl. sprzeciwow. preystapien do
postepowInIa «?ﬁ\\’o?‘i&\’f{‘ﬁ&‘\‘ skurg na orzeczema Krajowey Izby Odwotawezel oray
zac)i zwwazanyeh 4 nimi praw t obowiazkow Mocodawey.

aveh instviuell powolanyeh do zyein ustawami fub przepisami wykonasvezymi

anymi na podstawic ustaw,

Pelnomocnicy maja pravo do reprezentowania Mocodawey wraz z prawem i wizielania
pelnomaocnictw dalszy

Libhe

Ninigjsze pelnomocniciwe zostaje udziclone do dzmlama Igeenie lub samodrielnie
wediug uznania pelpomocnikow.

PREZES ZARZADU

i ; o Ny W"’?ct?&:’éz Bsgﬁfaa Zez!ewsk:
: Stwr‘emzar odnose z oryginatem

f M‘\)U‘L“; aﬁzfﬁ Puiicer,

R Mon ka-Buraczynska




