Sygn. akt: KIO 921/13

WYROK
z dnia 15 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2013 r. przez wykonawce:

Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A., 53-238 Wroctaw,

ul. Ostrowskiego 7 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Olesnica,
56-400 Olesnica, Rynek-Ratusz,

orzeka:

uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu zmiane tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, poprzez wykreslenie postanowienia zawartego
w rozdz. VIII ppkt 1 tiret 4 siwz dotyczacego warunku udziatu w postepowaniu,
polegajagcego na posiadaniu zezwolenia na zbieranie odpaddéw obejmujgcego
miejsce zbierania odpadow (PSZOK) na terenie miasta Olesnicy, zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami, dotyczgcego odpadow sklasyfikowanych w OPZ
gromadzonych w PSZOK oraz opisu sposobu dokonania oceny spetnienia tego
warunku (rozdz. IX pkt 1.4 siwz) oraz odpowiednio przeniesienie tego wymagania

na etap realizacji przedmiotu zamdéwienia;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Miasto Olesnica, 56-400 Olesnica,

2.1.

Rynek-Ratusz, i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A., 53-238 Wroctaw,

ul. Ostrowskiego 7, tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od zamawiajgcego: Miasto Olesnica, 56-400 Olesnica, Rynek-Ratusz
na rzecz wykonawcy: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA
S.A., 53-238 Wroctaw, ul. Ostrowskiego 7 kwote 18 600 zt 00 gr. (stownie:
osiemnasdcie tysiecy szesCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 921/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miasto Olesnica prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie: ,Odbiér i transport
odpaddw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych, potozonych na terenie
miasta Olesnicy oraz organizacja i prowadzenie Punktu Selektywnej Zbiorki Odpaddéw
Komunalnych”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod nr 2013/S 072-120199 w dniu 12 kwietnia 2013 r. Specyfikacje
istothnych warunkéw zamodwienia opublikowano na stronie internetowej zamawiajgcego
w dniu 12 kwietnia 2013 r.

Wykonawca: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we
Wroctawiu wnidst odwotanie wobec tresci postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia oraz ogtoszenia o zamowieniu w zakresie nieprawidtowego opisu przedmiotu
zamowienia oraz postawienia warunku udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do
posiadania uprawnien niezbednych do wykonywania przedmiotu zamoéwienia w sposéb
niezwigzany i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy zarzucit naruszenie:

-art. 29 ust. 1 2 Pzp, art. 14 Pzp w zw. z art. 353(1) k.c. i art. 387 § 1 k.c., poprzez
nieuwzgledniajace wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na
sporzadzenie oferty, dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie wymogu, by Punkt
Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych (PSZOK) funkcjonowat od daty zawarcia
umowy, ale nie wczedniej niz od 1 lipca 2013 r. w sytuacji, gdy wykonawcy $wiadczacy
ustugi polegajace na odbiorze odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci nie mieli
pod rzgdami poprzednich regulacji prawnych obowigzku dysponowania PSZOK-ami
spetniajacymi wymogi opisu przedmiotu zamédwienia, a stworzenie takiego punktu wymaga
nie tylko wykonania szeregu czynno$ci faktycznych, ale i pozyskania decyzji
administracyjnych, przez co wymog uruchomienia PSZOK najp6zniej z dniem 1 lipca 2013 r.
jest wymogiem niemozliwym do spetnienia dla wykonawcow nie dziatajgcych dotychczas na
tym rynku, a co za tym idzie w sposob nieuprawniony faworyzuje wykonawcéw, ktérzy
punktem takim na dzien zlozenia ofert w niniejszym postepowaniu dysponujg, co
jednoczesnie narusza art. 7 ust. 1 Pzp;

-art. 22 ust. 4 i art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 7 Pzp, poprzez wprowadzenie warunku
udziatu w postepowaniu, polegajacego na posiadaniu zezwolenia na zbieranie odpadéw
obejmujgcego miejsce zbierania odpadow (PSZOK) na terenie miasta Ole$nicy — zgodnie
z obowigzujacymi przepisami, dotyczace odpadéw sklasyfikowanych w OPZ gromadzonych
w PSZOK, ktéry to warunek w zakresie, w jakim wymaga posiadania zezwolenia

odnoszacego sie do konkretnej lokalizacji PSZOK (miasto Olesnica) i odpadow w tym
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punkcie zbieranych, jest warunkiem nieadekwathym do przedmiotu zamowienia,
a jednoczesnie naruszajgcym uczciwg konkurencje;
- art. 144 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, poprzez przewidzenie we wzorze umowy
(§ 8 lit. e) mozliwosci zmiany umowy o zamowienie bez dookreslenia warunkow takiej
zmiany, w szczegdlnosci odnoszacych sie do zasad ustalania przez strony wynagrodzenia
w razie zmiany instalacji, do ktérej majq trafic odpady komunalne, a z odwotaniem sie do
niedopuszczalnych wg. Pzp negocjacji odnosnie warunkow $wiadczenia ustugi objetej
przedmiotem zamowienia, co powoduje, iz wykonawcy nie sg w stanie skalkulowa¢ w swojej
ofercie ryzyka zwigzanego ze zmiang miejsca, do ktérego majg by¢ transportowane odpady,
w szczegolnosci w sytuacji, gdy zamawiajacy nie zgodzi sie w trakcie negocjacji, o ktorych
mowa w tym postanowieniu wzoru umowy, na oczekiwang przez wykonawce zmiane
wynagrodzenia.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji siwz oraz
ogtoszenia 0 zamowieniu, poprzez:
1) wskazanie w opisie przedmiotu zaméwienia realnego terminu uruchomienia PSZOK wraz
z dopuszczeniem mozliwosci zmiany tego terminu, jesli do uzyskania decyzji
administracyjnych warunkujgcych, zgodne z prawem, funkcjonowanie PSZOK nie dojdzie
w terminie umozliwiajgcym wykonanie tego obowigzku umownego z przyczyn niezaleznych
od wykonawcy;
2) usuniecie warunku udzialu w postepowaniu, polegajacego na posiadaniu zezwolenia na
zbieranie odpadoéw obejmujgcego miejsce zbierania odpadéw (PSZOK) na terenie miasta
Oleénicy, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, dotyczace odpaddéw sklasyfikowanych
w OPZ gromadzonych w PSZOK oraz opisu sposobu dokonania oceny spetnienia tego
warunku;
3) usuniecie ze wzoru umowy postanowienia § 8 lit. e, wzglednie doprecyzowanie warunkow
zmiany umowy o zamowienie publiczne w sytuacji, gdy w regionie pojawi sie RIPOK, do
ktérego konieczne bedzie przekazywanie odpaddéw pochodzacych z terenu gminy,
w szczegolnosci poprzez wskazanie zasad, na jakich w takiej sytuacji bedzie mogto zostac
zmienione wynagrodzenie wykonawcy.

Odwotujacy wskazat, iz w wyniku naruszenia powotanych przepiséw Pzp jego interes
w uzyskaniu zaméwienia moze dozna¢ uszczerbku, bowiem niejednoznaczny opis
przedmiotu zaméwienia utrudnia mu dostep do zamoéwienia, w szczegdlnosci poprzez
niemozliwos¢ skalkulowania w cenie ofertowej w petni ryzyka, jakie moze wigza¢ z realizacjg
zamowienia.
|. Dokonujac opisu przedmiotu zamdwienia zamawiajacy okreslit wymagania, jakie powinien
spetni¢ Punkt Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych (PSZOK). W pkt 5.1 OPZ

wskazano, ze PSZOK powinien by¢ zlokalizowany w granicach administracyjnych miasta
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Olesnicy. Natomiast w pkt 5.2 OPZ okreslono obowigzki wykonawcy w zakresie organizaciji
i prowadzenia PSZOK, ktory powinien zosta¢ uruchomiony w okresie realizacji przedmiotu
zamowienia, tj. od daty zawarcia umowy, nie wczesniej niz od 1 lipca 2013 r. do 30 czerwca
2015 r. W rozdz. VIII ppkt 1 tiret 4 siwz zamawiajacy okreslit, ze o udzielenie zamdwienia
mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy ,posiadajg zezwolenie na zbieranie odpaddéw
obejmujgce miejsce zbierania odpadéw (PSZOK) na terenie miasta Olesnicy, zgodne
z obowigzujacymi przepisami, dotyczace odpaddéw sklasyfikowanych w OPZ gromadzonych
w PSZOK” (odpowiednio pkt Il1.2.1.1 ogtoszenia). W celu wykazania spetniania ww.
warunku, zamawiajacy w rozdz. IX ppkt 1.4 siwz wymaga zatgczenia do oferty ,zezwolenie
na zbieranie odpadow obejmujace miejsce zbierania odpaddéw na terenie miasta Olesnicy
(PSZOK) zgodne z obowigzujagcymi przepisami, dotyczace odpaddéw opisanych
w wymaganiach OPZ dotyczacych PSZOK”.

Wskazane powyzej wymagania odnosnie przedmiotu zaméwienia, a w $lad za tym
postawienie wskazanego warunku udziatu w postepowaniu, narusza przepisy ustawy Pzp.
Odwotujgcy wskazat, ze gminy, w tym zamawiajacy, sq zobowigzane do utworzenia punktow
selektywnego zbierania odpadéw komunalnych (dalej PSZOK) na podstawie art. 3 ust. 2 pkt
6 ustawy u.c.p.g. W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze PSZOK musi spetnia¢ standardy
sanitarne, o ktérych mowa w rozporzadzeniu Ministra Pracy i Polityki Socjalnej z dnia 26
wrzesnia 1997r. w sprawie ogoélnych przepisdw bezpieczehstwa i higieny pracy (Dz.U.
z 2003 r. nr 169, poz. 1650, z pdzn. zm.) oraz rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 16
czerwca 2009r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy przy gospodarowaniu odpadami
komunalnymi (Dz. U. nr 213, poz. 1397). PSZOK musi takze spetnia¢ szereg wymagan
technicznych. W szczegdlnosci powinien by¢ usytuowany na terenie ogrodzonym,
oswietlonym i zabezpieczonym przed dostepem osob niepowotanych. Ponadto, w miejscach,
gdzie moze nastgpiCc wyciek substancji niebezpiecznych, wymagane jest odpowiednie
zabezpieczenie srodowiska gruntowo-wodnego. Miejsca magazynowania odpaddéw powinny
by¢ odpowiednio oznakowane, podobnie jak poszczegdlne obiekty i instalacje znajdujace sie
na terenie PSZOK. Wymagania te znalazty wyraz w postanowieniach OPZ, przy czym
zamawiajgcy stawiajac je nie uwzglednit faktu, ze uruchomienie PSZOK wymaga wielu
czynnosci, jak: okreslenie lokalizacji, zatozen technicznych, przeprowadzenie formalnej
czesci koncepcyjnej lub projektowej oraz uzyskanie niezbednych decyzji administracyjnych
(decyzja o srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia,
pozwolenia wodno-prawne, warunki przytagczenia do mediéw itd.). Po wybudowaniu PSZOK,
nalezy uzyskaé¢ wszystkie niezbedne decyzje na uzytkowanie obiektu oraz zezwolenia na
zbieranie w tym miejscu odpadéw komunalnych. Stad w literaturze przedmiotu zwraca sie
uwage, ze okres realizacji inwestycji wynosi minimum kilka miesiecy (A. Krzyskéw, P.

Szyszkowski, op. cit., s. 57-58, wraz z powotang tam literaturg). Z powyzszych wzgledow, jak
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réwniez z uwagi na to, ze wymdg zorganizowania punktu selektywnej zbiorki odpadéw
komunalnych zostat wprowadzony do ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
dopiero przepisami ustawy z dnia 1 lipca 2011 r. o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 152, poz. 897 ze zm.)
obowigzujagcymi od dnia 1 stycznia 2012 r. i wprowadzanymi w zycie dopiero obecnie,
mozliwo$¢ zorganizowania PSZOK (z ,czynnym” zezwoleniem na zbieranie odpaddw) w
terminie od 1 lipca 2013 r. jest niemozliwe dla wykonawcéw, ktérzy na terenie miasta
Oleénica nie posiadajg takiego punktu. Mozliwos¢ takg ma wytgcznie wykonawca, ktory
dysponuje juz takim punktem na terenie miasta, o ile wykonawca taki istnieje. Takie
ograniczenie konkurencji nie jest uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, tym bardziej, ze
wskazane powyzej regulacje prawne obowigzujg od 1 stycznia 2012 r., a zamawiajacy
dopiero obecnie podejmuje dziatania zmierzajgce do wywigzania sie z omawianych
obowigzkow. Z tego wzgledu dopuszczenie mozliwosci uruchomienia PSZOK w dacie po
zawarciu umowy o zamoéwienie publiczne, ale ustalonej w sposob obiektywnie umozliwiajgcej
zorganizowanie takiego punktu, nie jest zbyt daleko idgcym oczekiwaniem ze strony
wykonawcow bioracych udziat w niniejszym postepowaniu. Powyzsze nabiera szczegolnego
znaczenia w swietle § 6 ust. 1 pkt 1 lit I) wzoru umowy, w ktérym zamawiajacy okreslit kary
umowne ,za kazdy dzieh niefunkcjonowania Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadow
Komunalnych, zgodnie z wymogami Zamawiajgcego okreslonymi w zatgczniku nr 2 do
umowy - w wysokosci 100,00 zt za kazdy dzieh” oraz § 9 ust. 4, w ktéorym wskazano, ze
.Zamawiajacy uprawniony jest do odstgpienia od Umowy - w przypadku, nieutworzenia
Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadéw spetniajgcego wymagania okreslone w Zataczniku nr 2
- w terminie 30 dni od dnia, w ktérym Zamawiajacy powzigt wiadomosci o okolicznosciach
stanowigcych podstawe do odstgpienia.” Odwotujacy zauwazyt, ze przyjecie nie
znajdujacego uzasadnienia obowigzku umownego i zagwarantowanie jednej ze stron prawa
naliczania kar umownych na wypadek jego niedochowania narusza zasady wspétzycia
spotecznego. Zapisy umowy, ktérych cel lub tre$¢ narusza zasady wspétzycia spotecznego,
sg niewazne w catosci lub w czeséci, zgodnie z art. 58 §1 i 3 k.c., tj. wskutek przekroczenia
granic swobody umoéw wskazanych w art. 353" k.c. (tak w wyroku SN z dnia 25 maja 2011 r.,
Il CSK 528/10).

PSZOK ma zosta¢ uruchomiony po podpisaniu umowy. Tym samym dopiero po
wybudowaniu PSZOK, uzyskaniu pozwolenia na uzytkowanie, wykonawca moze ubiega¢ sie
0 uzyskanie zezwolenia, w trybie ustawy o odpadach, na zbieranie odpaddéw obejmujace
PSZOK, w tym przypadku - na terenie miasta Ole$nicy. Zgodnie z art. 42 ust. 1 ustawy z
dnia 08.01.2013r. o odpadach (i odpowiednio w art. 28 ust. 2 ustawy o odpadach z dnia
27.04.2001r.), w zezwoleniu na zbieranie odpaddéw podaje sie m.in. miejsce zbierania

odpadow, miejsce magazynowania odpadow. Oczywistym jest wiec, ze podmioty, ktére
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dotychczas w ogdle nie prowadzity dziatalnosci na terenie miasta Olesnicy w zakresie
zbierania odpaddéw w ramach PSZOK, zezwolenia takiego nie posiadajg. Biorgc pod uwage
treSC siwz oraz przepisy ustawy o odpadach, wykonawca winien legitymowaé sie
zezwoleniem na zbieranie odpadéw w zakresie PSZOK dopiero na etapie wykonania
umowy. Odwotujacy wskazat, Ze organizacja PSZOK wymaga sporych naktadow
finansowych, za$§ ze wzgledu na wymagania prawne zwigzane z budowg i eksploatacjg
PSZOK, przyjmuje sie, ze uruchomienie PSZOK wymaga kilu miesiecy. Ponadto obowigzek
organizacji PSZOK narzucita gminom dopiero znowelizowana ustawa o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach. Zatem, ze wykonawcy, ktorzy obecnie nie prowadzg na terenie
miasta Olesnicy PSZOK, wymaganego zezwolenia nie posiadajg. Zamawiajacy, ewidentnie
preferuje wykonawcow, ktérzy przed dniem skiadania ofert juz prowadzg na terenie miasta
Olesnica PSZOK. Na tej zasadzie kwestionowany zapis w sposéb razacy narusza art. 7 ust.
1 Pzp i jednoczesnie art. 22 ust. 4 Pzp, jako nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.

Il. Wzér umowy. Pismem z dnia 16 kwietnia 2013 r., zamawiajgcy dokonat modyfikac;ji
tresci zatacznika nr 3 do siwz - wzér umowy - poprzez dodanie § 8 lit. e. Odwotujacy
wskazal, ze w razie powstania Regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw
komunalnych zamawiajacy bedzie musiat do tej instalacji skierowa¢ odpady pochodzace z
terenu Gminy, wiec w tym zakresie zmiana umowy o zamodwienie publiczne musi byé
dopuszczalna. Niemniej jednak, koszty swiadczenia ustugi transportu odpadow do innegj
instalacji niz obecnie wskazana w siwz bedg inne, a zatem wykonawca musi mie¢ prawo do
zgdania zmiany umowionego wynagrodzenia. Postanowienie wzoru umowy w obecnym
ksztatcie nie gwarantuje prawa do zmiany wynagrodzenia w takiej sytuacji, wskazujgc
jedynie na negocjacje pomiedzy stronami - co do warunkow wykonywania ustugi. Natomiast
brak zgody wykonawcy na zmiane miejsca transportu, bez zmiany wynagrodzenia, oznaczac¢
bedzie rozwigzanie umowy. Wskazane postanowienie umowne nie tylko wiec prowadzi do
nieuzasadnionego wzmochienia pozycji zamawiajgcego w relacjach z wykonawcg
(naruszenia réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego), ale tez uniemozliwia wykonawcom
ocene, kiedy i na jakich warunkach umowa moze by¢ zmieniona oraz wycene ryzyka z tym

Zwigzanego.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.
Zamawiajacy stwierdzit, ze wymédg zorganizowania PSZOK jest obowigzkowym zadaniem
wilasnym gminy wynikajacym z art. 3 ust. 2 pkt 6 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach (Dz.U. z 2012 r., poz. 391 ze zm.). Zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca
1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz.U. z 2001 r. nr 142, poz. 1491 ze zm.) w celu
wykonywania tego zadania gmina moze utworzy¢ PSZOK we wtasnym zakresie (poprzez

swojg jednostke organizacyjna) lub zleci¢ obowigzek jego utworzenia na podstawie umowy



innemu podmiotowi. W takim przypadku zastosowanie ma ustawa z 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.). Zamawiajacy
wybrat drugie rozwigzanie. W zwigzku z wejsciem w zycie nowego systemu gospodarowania
odpadami od 1 lipca 2013 r. zamawiajgcy nie ma mozliwosci samowolnie zmienié
kwestionowanego terminu, bowiem wiasciciele nieruchomos$ci zamieszkatych od tego dnia
bedag wnosi¢ optate za m.in. mozliwos¢ dostarczenia odpadéow wskazanych w OPZ do
PSZOK. Stad kary przewidziane w umowie za niefunkcjonowanie PSZOK muszg chronic
interes zamawiajgcego i nie sg w zaden sposéb wygorowane. W ocenie zamawiajgcego
termin 1 lipca 2013 r. wskazany w OPZ na uruchomienie PSZOK jest terminem realnym. Na
dzien sktadania ofert (21 maja 2013 r.) wykonawca winien juz dysponowac¢ zezwoleniem na
zbieranie odpadéw, nie jest to zatem umowa o swiadczenie niemozliwe. Nie dochodzi takze
do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, poniewaz warunek ten jest jednakowy dla wszystkich
wykonawcow, bowiem zaden podmiot wczesniej nie prowadzit PSZOK na terenie Oles$nicy.
Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r., poz.
21) na prowadzenie zbierania odpaddéw wymagane jest zezwolenie, wydawane przez
staroste powiatu. Wniosek o wydanie zezwolenia powinien zawieraé m.in. oznaczenie
i wskazanie miejsca i sposobu magazynowania oraz rodzaju magazynowanych odpadéw,
przy czym sposob i rodzaje magazynowanych odpadéw znajdujg sie w opisie przedmiotu
zamowienia. Powyzsze zostato potwierdzone przez starostwo powiatowe w Olesnicy pismem
z dnia 6 maja 2013 r. Nie ma zatem obowigzku wybudowania PSZOK przed uzyskaniem
zezwolenia, co twierdzi odwotujacy. W przypadku wymaganej decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach, jest ona rowniez wydawania w trybie administracyjnym na wniosek
podmiotu planujgcego podjecie realizacji przedsiewziecia i nie jest w tym przypadku
wymagane nawet wykazanie prawa dysponowania terenem. W obydwu przypadkach decyzje
sq wydawane w terminie zgodnym z art. 35 k.p.a (tj. 30 dni). Od momentu wszczecia
postepowania wszyscy wykonawcy mieli 1 miesigc i 12 dni na uzyskanie tych decyzji, co
stanowi wystarczajacy ilos¢ czasu. Zatem na dzien sktadania ofert wykonawcy zobowigzani
do przedtozenia zezwolenia nie musza ponosi¢ zadnych naktadéw na wybudowanie PSZOK.
Dopiero w sytuacji wyboru oferty danego wykonawcy, musi on zorganizowaé¢ PSZOK do dnia
1 lipca 2013 r. Przy czym nie jest to inwestycja skomplikowana, wymagajaca ogromnych
naktadow finansowych. Wystarczajgce jest wynajecie utwardzonego terenu i utworzenie tam
PSZOK. Zdaniem zamawiajgcego, zarzuty odwotania nie sg rzeczywiste, gdyz zaden
z innych wykonawcéw nie przylgczyt sie do odwotania. Zamawiajacy wskazat dodatkowo, ze
wymagane w ramach warunku udzialu w postepowaniu zezwolenie ma umozliwi¢
zamawiajgcemu sprawdzenie czy obejmuje ono wszystkie kody odpadéw wskazane w OPZ,
zatem i z tych wzgledow nie mozna uznaé, ze jest to warunek nieproporcjonalny

(nieadekwatny) do przedmiotu zamodwienia i naruszajacy uczciwg konkurencje. Co do
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zarzutu, dotyczgcego usuniecia lub modyfikacji wzoru umowy w zakresie § 8 lit. e,
zamawiajgcy wyjasnit, ze po ponownej analizie zarzutu, zgodnie z zadaniem odwotujgcego,

wykreslit go z wzoru umowy, modyfikujgc w tym zakresie tresc siwz.

Krajowa lIzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony postepowania

odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, Ze odwotujacy wykazat, Ze posiada legitymacje materialno-prawng do
whniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujacy wskazal, iz w wyniku
naruszenia powotanych przepiséw Pzp jego interes w uzyskaniu zamoéwienia moze doznac
uszczerbku, bowiem niejednoznaczny opis przedmiotu zaméwienia utrudnia mu dostep do
zamowienia, w szczegolnosci poprzez brak mozliwosci skalkulowania w cenie oferty w petni

ryzyka, jakie moze sie wigzac z realizacjg zamoéwienia.

Izba nie stwierdzita naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, art. 14 Pzp w zw. z art. 353(1)
k.c. i art. 387 § 1 k.c., poprzez nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan i okolicznosci,
mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty, dokonanie opisu przedmiotu zamowienia
w zakresie wymogu, by Punkt Selektywnej Zbiérki Odpadow Komunalnych (PSZOK)
funkcjonowat od dnia zawarcia umowy, ale nie wczesniej niz od 1 lipca 2013 r.

W opisie przedmiotu zamdwienia zamawiajacy okreslit wymagania, jakie powinien
spetni¢c PSZOK - w pkt 5.1 OPZ wskazano, ze PSZOK powinien by¢ zlokalizowany
w granicach administracyjnych miasta Olesnicy. Zgodnie z pkt 5.2 OPZ okreslono obowigzki
wykonawcy w zakresie organizacji i prowadzenia PSZOK, ktéry powinien zostac
uruchomiony w okresie realizacji przedmiotu zamowienia, tj. od daty zawarcia umowy, nie
wczesniej niz od 1 lipca 2013 r. do 30 czerwca 2015 .

Jak wynika z obowigzujacych przepisow, PSZOK musi spetnia¢é odpowiednie
standardy, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu Ministra Pracy i Polityki Socjalnej z dnia 26
wrzesnia 1997r. w sprawie ogolnych przepiséw bezpieczenstwa i higieny pracy (Dz.U. z
2003 r. nr 169, poz. 1650, z pdzn. zm.) oraz rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 16
czerwca 2009r. w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy przy gospodarowaniu odpadami
komunalnymi (Dz. U. nr 213, poz. 1397), a takze szereg wymagan technicznych (powinien
by¢ usytuowany na terenie ogrodzonym, oswietlonym i zabezpieczonym przed dostepem
os6b niepowotanych, wymagane jest zabezpieczenie s$rodowiska gruntowo-wodnego
w miejscach, gdzie moze nastgpi¢ wyciek substancji niebezpiecznych). Miejsce takie

powinno by¢ odpowiednio oznakowane, podobnie jak poszczegdlne obiekty i instalacje
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znajdujace sie na terenie PSZOK. Strony zgodnie stwierdzity, ze wykonawcy $wiadczacy
ustugi polegajgce na odbiorze odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomoéci do tej
pory nie mieli obowigzku dysponowania punktami PSZOK. Biorac pod uwage obowigzujace
przepisy i odpowiednio — wymagania okreslone w siwz, stworzenie takiego punktu wymaga
zatem szeregu czynnosci faktycznych oraz uzyskania odpowiednich decyzji
administracyjnych. Zgodnie roéwniez z obowigzujagcymi przepisami, zamawiajacy jest
zwigzany terminem 1 lipca 2013 r. okreslonym w ustawie — jako termin rozpoczecia
funkcjonowania nowego systemu zagospodarowywania odpadéw. Zamawiajacy hie moze
zatem dowolnie ustanawiaé¢ terminu realizacji zaméwienia, ze wzgledu na fakt, ze jeden
z wykonawcéw nie jest w stanie spemni¢ w tym czasie okreslonych w siwz wymagan.
Podkreslic nalezy, ze to na odwotujagcym cigzy w tym przypadku dowdd na obiektywne
okolicznosci, ktére uniemozliwiajg uruchomienie takiego punktu. Izba zwazyta, ze odwotujacy
nie udowodnit faktu, ze wymaog uruchomienia PSZOK najpézniej z dniem 1 lipca 2013 r. jest
wymogiem niemozliwym do spetnienia dla wykonawcéw nie dziatajgcych dotychczas na
terenie miasta Olesnicy. Tym samym odwolujacy nie wykazat, ze zamawiajacy faworyzuje
w postepowaniu wykonawcow, ktdrzy na dzien sktadania ofert takim punktem dysponuja.
Dodatkowo nalezy zauwazyé, ze odwotujacy nie wskazat konkretnego terminu, kitory bytby
jego zdaniem realnym terminem uruchomienia PSZOK. Odwotujacy wnioskowat
o ewentualne dopuszczenie mozliwosci zmiany ustalonego w siwz terminu, w przypadku
braku mozliwosci uzyskania przez wykonawce w okreslonym terminie decyzji
administracyjnych warunkujgcych funkcjonowanie PSZOK, z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy. Z uwagi ha obowigzujgce przepisy, ktére zobowigzujg gmine do zorganizowania
PSZOK na terenie gminy najpozniej od dnia 1 lipca 2013 r. zamawiajgcy nie ma mozliwosci
okresli¢ tego terminu w odmienny sposob np. w sposéb alternatywny.

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 22 ust. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt
1 Pzp i wzw. z art. 7 Pzp, poprzez wprowadzenie warunku udzialu w postepowaniu,
polegajacego na posiadaniu zezwolenia na zbieranie odpadéw obejmujgcego PSZOK na
terenie miasta Olesnicy, dotyczace odpadow sklasyfikowanych w OPZ.

W rozdz. VIII ppkt 1 tiret 4 siwz (pkt 111.2.1.1 ogtoszenia) zamawiajgcy ustanowit
warunek udziatu w postepowaniu, wskazujac, ze o udzielenie zamdwienia moga ubiegac¢ sie
wykonawcy, ktorzy ,posiadajg zezwolenie na zbieranie odpaddéw obejmujace miejsce
zbierania odpadéw (PSZOK) na terenie miasta Olesnicy, zgodne z obowigzujgcymi
przepisami, dotyczace odpaddéw sklasyfikowanych w OPZ gromadzonych w PSZOK”.
W rozdz. IX ppkt 1.4 siwz wymaga sie zatgczenia do oferty zezwolenia na zbieranie
odpadow na terenie miasta Olesnicy (PSZOK) w zakresie odpaddéw opisanych w OPZ,
w celu wykazania spetniania ww. warunku.

W ocenie Izby powyzsze wymaganie posiadania na etapie sktadania ofert zezwolenia
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odnoszacego sie do konkretnej lokalizacji PSZOK (miasto Olesnica) i odpadow w tym
punkcie zbieranych, jest warunkiem nadmiernym (nieproporcjonalnym) w stosunku do
przedmiotu zamowienia. lzba zwazyla, ze uzyskanie ww. zezwolenia wymaga spetnienia
warunkéw, ktére na etapie sktadania ofert nie znajdujg adekwatnego uzasadnienia
w stosunku do przedmiotu zamowienia, ktdérego wylgcznie jednym z elementow jest
zorganizowanie PSZOK. Zauwazyé nalezy, ze czas konieczny do uzyskania zezwolenia
wynosi zgodnie z art. 35 k.p.a. tgcznie 60 dni (2x30 dni), poniewaz do wniosku o wydanie
zezwolenia nalezy zataczy¢ uprzednio uzyskang decyzje o warunkach srodowiskowych.
Czas ten nie zostat zapewniony w przedmiotowym postepowaniu, biorgc pod uwage date
ogtoszenia o zamodwieniu oraz termin sktadania ofert (okres 1 miesigca i 12 dni).

Ponadto uzyskanie zezwolenia w trybie ustawy o odpadach na zbieranie odpadow,
obejmujgce PSZOK na terenie miasta Olesnicy, wymaga, zgodnie z art. 42 ust. 2 ustawy
z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, zataczenia tytutu prawnego do nieruchomosci, decyzji
o uwarunkowaniach srodowiskowych. Zgodnie z art. 42 ust. 1 ww. ustawy we wniosku
o wydanie zezwolenia na zbieranie odpaddéw podaje sie m.in. miejsce zbierania odpadow,
miejsce i sposdb magazynowania odpaddw (odbieranie odpaddéw wymaga wpisu do rejestru
dziatalnosci regulowanej) oraz rodzaj magazynowanych opadéw, opis stosowanej metody
zbierania odpadow oraz szereg innych szczegotowych informacji dotyczacych planowanej
dziatalnosci. Aby uzyska¢ zezwolenie, wykonawca przed ztozeniem oferty musi zatem
poczyni¢ znaczne naktady organizacyjne i finansowe aby uzyska¢ wymagany dokument,
poczyni¢ konkretne na tym terenie opracowania projektowe, (np. koncepcyjne), aby
w pierwszej kolejnosci uzyska¢ decyzje o srodowiskowych uwarunkowaniach, a nastepnie
zezwolenie na zbieranie odpaddw.

Przepis art. 22 ust. 4 Pzp stwierdza, ze opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 powinien by¢ zwigzany
z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Warunki udziatu
w postepowaniu majg na celu zweryfikowanie zdolnosci potencjalnego wykonawcy do
prawidlowego — nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. Sporzgdzenie oferty nie
powinno jednak pocigga¢ za sobg nadmiernych inwestycji, ktére de facto majg stanowic
cze$¢ przedmiotu zamowienia. W warunkach udzialu w postepowaniu chodzi bowiem
o sprawdzenie potencjalu wykonawcy, a nie o realne przygotowanie do wykonania
przedmiotu zamoéwienia - na etapie sktadania ofert. Przedmiotowy warunek udziatu wymaga
od wszystkich potencjalnych wykonawcéw, z ktorych tylko jeden uzyska zamdwienie,
poniesienia istotnych naktadéw organizacyjnych i finansowych, ktére nie bedg w zaden
sposob przydatne wykonawcy w dalszej dziatalnosci, jesli wykonawca ten nie uzyska
zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, w ocenie lzby, wykonawca winien legitymowac sie
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zezwoleniem na zbieranie odpaddéw w zakresie PSZOK w miescie Olesnica na konkretne
rodzaje odpadow wskazane w OPZ - dopiero na etapie wykonania umowy. Tym samym lzba
stwierdzita, ze omawiany warunek (opis sposobu dokonania oceny spetnienia tego warunku)
powinien zosta¢ usuniety z siwz, a odpowiednie wymaganie w tym zakresie winno zostac
przeniesione na etap realizacji zamowienia, tj. zezwolenie powinno by¢ wymagane
w terminie okreslonym w siwz na uruchomienie PSZOK, zwazywszy, Ze rozpoczecie
dziatalnosci w tym zakresie nie moze nastgpi¢ bez uzyskania zezwolenia.

Obowigzek organizacji PSZOK narzucita gminom znowelizowana ustawa
o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, zatem Zaden wykonawca nie prowadzi
PSZOK obecnie na terenie miasta Olesnicy. Z tego wzgledu lzba nie podzielita twierdzenia
odwotujgcego, ze zamawiajacy, stawiajgc warunek udzialu w postepowaniu, preferuje
wykonawcow, ktorzy przed dniem sktadania ofert prowadzg PSZOK na terenie miasta
Olesnica. Obie strony w niniejszej sprawie potwierdzity, ze jeden podmiot posiada na terenie
Olesnicy punk magazynowo-transportowy w zwigzku z prowadzong dotychczas
dzialalnoscig. Powyzsze nie dowodzi jednak, ze podmiot ten jest uprzywilejowany
w przedmiotowym postepowaniu. Podmiot ten jest bowiem zobowigzany, jak kazdy inny
wykonawca, uzyskac stosowne zezwolenie. W tym kontekscie Izba nie podzielita stanowiska
odwotujacego, iz kwestionowany warunek w sposoéb razacy narusza art. 7 ust. 1 Pzp. Zarzut
ten w ocenie |zby nie zostat udowodniony przez odwotujgcego.

Izba uznata, ze zamawiajacy jest uprawniony do ustalenia kar umownych, zgodnie z §
6 ust. 1 pkt 1 lit ) wzoru umowy, w ktorym zamawiajacy wskazat kary w wysokosci 100,00 z
za kazdy dzien niefunkcjonowania PSZOK, zgodnie z wymogami zamawiajgcego lub
zgodnie z § 9 ust. 4 - do odstgpienia od umowy - w przypadku nieutworzenia PSZOK
spetniajagcego wymagania siwz - w terminie 30 dni od dnia, w ktérym zamawiajacy powziat
wiadomos$ci o okolicznosciach stanowigcych podstawe do odstgpienia. Cel i tres¢ tych
regulacji stuzg zabezpieczeniu waznego interesu publicznego i w tym aspekcie nie naruszajg
zasad wspotzycia spotecznego, w szczegolnosci na skutek przekroczenia granic swobody
umoéw wskazanych w art. 353" k.c.

Izba nie rozpoznawata zarzutu naruszenia art. 144 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1i 2
Pzp, poprzez przewidzenie we wzorze umowy (§ 8 lit. €) mozliwosci zmiany umowy
0 zamoéwienie bez dookreslenia warunkéw takiej zmiany, w szczegdélnosci odnoszacych sie
do zasad ustalania przez strony wynagrodzenia w razie zmiany instalacji, do ktérej majag
trafi¢ odpady komunalne. Zgodnie z o$wiadczeniem odwotujgcego ztozonym na rozprawie,
zarzut ten nie zostat podtrzymany przez odwotujgcego, w szczegdlnosci w zwigzku
z uwzglednieniem przez zamawiajgcego tego zarzutu i dokonaniem przed terminem
posiedzenia zmiany siwz, poprzez wykreslenie ww. postanowienia, zgodnie z zgadaniem

odwotujgcego zawartym w odwotaniu.
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Biorgc pod uwage zatem powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba

orzekta, jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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