Sygn. akt: KIO 2529/13

WYROK
z dnia 18 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2013 r. przez
Odwotujacego — TEW Gospodarowanie Odpadami Sp. z 0.0., ul. Szosa Bytomska 1, 67-
100 Kietcz, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego - Gmina Sulechéw, Plac
Ratuszowy 6, 66-100 Sulechéw.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — TEW Gospodarowanie Odpadami Sp. z
0.0., ul. Szosa Bytomska 1, 67-100 Kietcz tytutem wpisu od odwotania, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —
TEW Gospodarowanie Odpadami Sp. z 0.0., ul. Szosa Bytomska 1, 67-100 Kietcz
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujacego — TEW Gospodarowanie Odpadami Sp. z 0.0., ul. Szosa
Bytomska 1, 67-100 Kietcz, na rzecz Zamawiajagcego - Gmina Sulechéw, Plac
Ratuszowy 6, 66-100 Sulechéw, kwote 728 zt 80 gr (stownie: siedemset
dwadziescia osiem ztotych osiemdziesigt groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu kosztow dojazdu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2529/13
UZASADNIENIE

Gmina Sulechéw, Plac Ratuszowy 6, 66-100 Sulechéw, zwana dalej ,zamawiajgcym”
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwieni a publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na "Odbidr, transport i zagospodarowanie (odzysk lub unieszkodliwianie)
odpadow komunalnych ze wszystkich nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie
Gminy Sulechéw", ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19
pazdziernika 2013 r. pod numerem 2013/S 204-353488. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 19 pazdziernika 2013 r

Wykonawca - TEW Gospodarowanie Odpadami Sp. z 0.0., ul. Szosa Bytomska 1, 67-
100 Kietcz, zwany dalej ,odwotujgcym” w dniu 29 listopada 2013 roku wniést odwotanie do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ").

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu, ze dokonat opisu przedmiotu
zamoéwienia sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy, nie uwzgledniajgcy wszystkich
wymagan mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i okreslenie wynagrodzenia, a tym
samym utrudniajgcy uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami.

Jego zdaniem zamawiajacy zawart nieprecyzyjne okreslenie w Rozdziale Il SIWZ — Opis
przedmiotu zamowienia (pkt 12 ppkt 1 OPZ) oraz w Rozdziale Ill SIWZ - Projekt umowy (§ 1
ust. 11 pkt 6 [1] projektu umowy) poprzez zawarcie postanowienia, ze "przekazywania
odebranych od witascicieli nieruchomosci zamieszkatych zmieszanych odpaddw
komunalnych, odpaddw zielonych oraz pozostatosci z sortowania odpadow komunalnych
przeznaczonych do skiadowania do regionalnej lub zastepczej instalacji do przetwarzania
odpadow komunalnych, wiasciwej dla regionu wschodniego w Wojewodztwie Lubuskim,

zgodnie z uchwatg nr XXX/281/12 Sejmiku Wojewoddztwa Lubuskiego z dnia 10 wrzesnia
2012 r. w sprawie wykonania Planu gospodarki odpadami dla Wojewddztwa Lubuskiego na
lata 2012 - 2017 z perspektywg do 2020, zmienionej uchwatg nr XXXI 11/351/12 Sejmiku
Wojewoddztwa Lubuskiego z dnia 19 grudnia 2012 r. zmieniajgcg uchwafte w sprawie
wykonania Planu gospodarki odpadami dla Wojewodztwa Lubuskiego na lata 2012 - 2017 z
perspektywg do 2020 (Dz. Urz. Woj. Lubuskiego poz. 2866)", przy jednoczesnym

zastrzezeniu, iz "Wykonawca przyjmuje do wiadomoSci, ze aktualnie, stosownie do tresci

ww. aktow prawnych, odpady komunalne z terenu Gminy Sulechdw winny by¢ kierowane do
Zaktadu Zagospodarowania Odpaddw w Zielonej Gorze - miejscowos$¢ Racula"

Ponadto dodat, ze zamawiajgcy dokonat takiego opisu wymagania nie zwazajgc na fakt, iz,
zgodnie z uchwatg nr XXX/281/12 Sejmiku Wojewddztwa Lubuskiego z dnia 10 wrzesnia
2012 r. w sprawie wykonania Planu gospodarki odpadami dla Wojewddztwa Lubuskiego na
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lata 2012 -2017 z perspektywg do 2020, zmieniong uchwatg nr XXXIlI/351/12 Sejmiku
Wojewoddztwa Lubuskiego z dnia 19 grudnia 2012 r. zmieniajgcg uchwate w sprawie
wykonania Planu gospodarki odpadami dla Wojewo6dztwa Lubuskiego na lata 2012 - 2017 z
perspektywg do 2020 (Dz. Urz. Woj. Lubuskiego poz. 2866), w_regionie wschodnim

gospodarowania odpadami Wojewddztwa Lubuskieqgo dziata az pie¢ regionalnych instalac;i

do przetwarzania odpadéw komunalnych (RIPOK).

Odwotujgcy ponadto dodat, ze przez taki opis doszto do naruszenia przepiséw art. 7
ust. 1, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, w tym réwniez przepiséw ustawy z dnia z dnia 13 wrzesnia
1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (tekst jedn. Dz. U. z 2012 r. poz. 391
ze zm.). Nadto w wyniku naruszenia przepisow ustawy uszczerbku odwotujgcy zostat
pozbawiony mozliwosci sporzadzenia i ztozenia oferty, a tym samym zostat narazony na
znaczng szkode zwigzang z utratg zysku z wykonania umowy.

Odnoszac sie do dokonanego opisu wnidst 0 jego zmiane majgcg w rzeczywistosci
polegac na tym, ze z tresci SIWZ zostanie usuniety wymog mowigcy o tym, ze ,,Wykonawca
przyjmuje do wiadomosci, ze aktualnie, stosownie do tre$ci ww. aktéw prawnych, odpady
komunalne z terenu Gminy Sulechow winny by¢ kierowane do Zaktadu Zagospodarowania
Odpadow w Zielonej Gérze - miejscowos¢ Racula"

Zdaniem odwotujgcego powyzsza tres¢ postanowienia jest niejednoznaczna, gdyz
trudno z niej jednoznacznie wywnioskowac¢, czy zamawiajgcy dopuszcza przekazywanie
odpaddéw zmieszanych do wybranej przez wykonawce instalacji regionalnej czy tez
zamawiajgcy wskazuje konkretng RIPOK, do ktérej miatyby trafia¢ zmieszane odpady
komunalne z terenu Gminy Sulechow. Brak precyzji w opisie przedmiotu zamowienia nie
tylko utrudnia prawidtowe przygotowanie oferty, ale przy zatozeniu, ze wykonawca nie moze
przekazywa¢ zmieszanych odpaddéw komunalnych do wybranej przez siebie instalacji
regionalnej (RIPOK) skutkuje razgcym naruszeniem przywotanych na wstepie przepiséw.

Biorgc to pod uwage stwierdzit, ze w obecnym stanie prawnym brakuje podstaw do
tego, aby gminy w SIWZ lub w umowie na swiadczenie ustug w zakresie odbierania
odpaddéw komunalnych wskazywaty konkretne instalacje unieszkodliwiajgce odpady.
Wskazat w tym zakresie, ze ustawodawca dat organom wykonawczym gmin mozliwos¢
wyboru pomiedzy dwoma rodzajami przetargéw: na odbieranie odpadoéw lub na ich
odbieranie i zagospodarowanie. Wprost stanowi o tym art. 6d ust. 1 ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach. Skoro ustawodawca zdecydowat sie na wyodrebnienie tych
dwdch sposobdéw organizaciji gospodarki odpadami w gminie, to w praktyce musi zachodzi¢
ré6znica pomiedzy wskazanymi przez ustawodawce rodzajami przetargéw. Roéznica ta
sprowadza sie do koniecznosci wskazania miejsca (instalacji), do ktérej majg trafia¢ odpady
odbierane od mieszkancéw (przetarg na odbieranie odpaddéw) badz braku mozliwosci
wskazania miejsca (instalacji), do ktérej maja trafia¢ odpady odbierane od mieszkancow
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(przetarg na odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw). W przypadku przetargu na
odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw na przedsigbiorcy spoczywajg dwa gtbwne
obowigzki: odebrania odpadoéw od mieszkancéw oraz ich zagospodarowanie. Konsekwencjg
tego jest koniecznos¢ zawarcia przez wykonawce uméw na zagospodarowanie odpaddw
komunalnych z podmiotami prowadzacymi witasdciwe instalacje, z zastrzezeniem, iz w
przypadku zmieszanych odpadéw komunalnych, odpadoéw zielonych oraz pozostatosci z
sortowania odpadéw komunalnych przeznaczonych do sktadowania (zwanych réwniez
odpadami podlegajgcymi regionalizacji) wykonawca zobowigzany jest zawrze¢ umowe z
podmiotem prowadzgcym instalacje posiadajgcg status RIPOK. Natomiast w przypadku
wyboru przez gmine przetargu jedynie na odbieranie odpaddéw komunalnych wykonawce
obcigza w szczegdlnosci obowigzek odebrania odpadow i ich transport w miejsce wskazane
przez zamawiajgcego, natomiast to gmina decyduje o ich zagospodarowaniu, co wigze sie
koniecznoscig zawarcia przez zamawiajgcego odrebnej umowy na zagospodarowanie
odpaddw z podmiotami prowadzacymi wtasciwe instalacje.

Natomiast w tym postepowaniu zamawiajgcy ogtosit przetarg na odbior, transport i
zagospodarowanie (odzysk lub unieszkodliwianie) odpadéw komunalnych ze wszystkich
nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie Gminy Sulechéw, co determinuje
pozostawienie wyboru instalacji, do ktorej beda trafia¢ odpady do decyzji wykonawcy.

Stwierdzit, ze takie dziatanie zamawiajacego narusza przepis art. 29 ust. 1 oraz ust. 2
Pzp jak rowniez art. 6d ust. 4 pkt 1) i art. 9e ust. 1 pkt 2) oraz art. 91 ust. 2 ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach.

Zamawiajacy w ztozonej na pismie odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
i podat, ze z argumentacjg odwotujgcego - w realiach niniejszej sprawy - nie sposob sie
zgodzi¢, gdyz stosownie do aktualnego zatgcznika nr 1 do uchwaty nr XXX/281/12 Sejmiku
Wojewodztwa Lubuskiego z dnia 10 wrzesnia 2012 r. w sprawie wykonania Planu
gospodarki odpadami dla wojewddztwa lubuskiego na lata 2012 - 2017 z perspektywag do
2020 r., Gmina Sulechéw przyporzgdkowana zostata do regionu wschodniego gospodarki
odpadami komunalnymi. W istocie w regionie tym funkcjonuje 5 instalacji do przetwarzania
odpaddéw komunalnych. Tym niemniej szczeg6towa analiza tresci zatgcznika nr 1 do uchwaty
prowadzi do wniosku, ze w przypadku Gminy Sulechdéw, przez okres przejsciowy (okres
trwatosci projektu wspotfinansowanego przez Gmine Sulechéw) mozliwos¢ kierowania
odpadoéw komunalnych z Gminy Sulechéw do instalacji regionalnych innych, niz instalacja
znajdujgca sie w miejscowosci Racula, zostata przez prawodawce wytgczona. W zatgczniku

nr 1 postanowiono bowiem, cyt.: "miasto Zielona Gédra, gminy: Zielona Gdra, Czerwiensk,
Dabie, Sulechéw, Swidnica, Zabdr - objete sq wspdlnym projektem, w zwigzku z tym kierujg
odpady komunalne do ZZO Zielona Goéra przez wyznaczony okres trwatoSci projektu”.
Podkreslit ze ww. uchwata stanowi akt prawa miejscowego zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy z

5



dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, a tym samym jej postanowienia majg - wbrew literalne;j
wyktadni - charakter generalny i abstrakcyjny, stanowigc zrodto powszechnie
obowigzujgcych przepisbw prawa na obszarze wiasciwosci Lubuskiego Sejmiku
Wojewoddzkiego. W zwigzku z powyzszym do ich stosowania zobowigzana jest nie tylko
Gmina Sulechow, ale réwniez wykonawcy. Przeciwna interpretacja nie jest mozliwa do
zaakceptowania. Trudno wyobrazi¢ sobie, aby Gmina Sulechéw (literalnie wskazana w
zatgczniku) byta zobowigzana do stosowania tych przepisbw, a wykonawca (za
posrednictwem ktérego Gmina Sulechow realizuje gospodarke odpadami) juz nie.
Jednoczesnie niedopuszczalna bytaby interpretacja, wedle ktorej "obowigzek kierowania
odpadow komunalnych do ZZO Zielona Gora przez wyznaczony okres trwato$ci projektu”
mogtby by¢ zrealizowany przez Gmine Sulechéw wytacznie w drodze przetargu na odbior
odpaddw (gdzie zamawiajacy zawsze wskazuje konkretng instalacje), ale juz nie w drodze
przetargu na odbior i zagospodarowanie odpaddéw. Przedmiotowa uchwata nie moze byé
interpretowana w sposéb, ktéry spowoduje pozbawienie zamawiajacego przystugujacego mu
ustawowo prawa, a mianowicie prawa wyboru rodzaju przetargu (na odbiér, badz odbiér i
zagospodarowanie).

Roéwnoczesnie zamawiajgcy czesciowo zgadza sie z argumentami odwotujgcego,
wskazujgc, ze mozna mie¢ powazne zastrzezenia do poprawnosci legislacyjnej przyjetego w
zatgczniku nr 1 rozwigzania. Jest ono nieprecyzyjne i w istocie budzi bardzo powazne
watpliwosci interpretacyjne (dla odbiorcy nie jest jasne np. kiedy uptynie okres trwatosci, o
jaki "wspdlny projekt" chodzi itp.), a przy tym mozna mie¢ zastrzezenia co do jego zgodnosci
z trescig delegacji ustawowej. Gmina Sulechow zwracata zresztg (bezskutecznie) uwage na
powyzsze na etapie prac nad uchwatami i po ich uchwaleniu. Jednoczes$nie wskazat, ze
wskazane wyzej uchwaty zostalty skontrolowane przez nadz6r Wojewody Lubuskiego i
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wojewoddztwa Lubuskiego, stajgc sie czesciag
wojewodzkiego porzadku prawnego. Tak dtugo, jak nie dojdzie zmiany przedmiotowego
postanowienia, uchylenia ww. uchwat lub stwierdzenia ich niewaznosci, ani Gmina
Sulechéw, ani wykonawcy nie mogg odmowi¢ ich stosowania.

Podat réwniez, ze Gmina Sulechow, w zwigzku z opisanymi wyzej watpliwosciami
interpretacyjnymi, zwracata sie do Zarzadu Wojewodztwa Lubuskiego o interpretacje
przedmiotowej uchwaty, w tym m.in. wskazanie, czy postanowienie zatgcznika nr 1
(cytowane wyzej) obligujie Gmine Sulechéw do korzystania wytacznie z instalacji w
miejscowosci Racula, czy tez mozliwe jest kierowanie odpad6éw do innych instalacji regionu
wschodniego. Z odpowiedzi z dnia 08 kwietnia 2013 r. wynika jednoznacznie, ze - w ocenie
ww. organu - Gmina Sulechéw ma obowigzek kierowania strumienia odpadéw wytacznie do

instalacji ZZO Zielona Gora (w miejscowosci Racula) przez okres trwatosci projektu.



Odnoszac sie do kwestii wyzej wspomnianego projektu podat, ze faktyczne najblizej
potozong Regionalng Instalacjg Przetwarzania Odpadéw (RIPOK) jest instalacja w
miejscowosci Nowy Swiat sgsiadujgcej z miastem Sulechéw, natomiast RIPOK w m. Racula
jest oddalony o ponad 25 km. Wskazat ponadto, ze wobec obowigzujgcego uprzednio planu
gospodarki odpadami dla Wojewodztwa Lubuskiego (w ktérym instalacja w miejscowosci
Nowy Swiat nie miata statusu instalacji regionalnej), jak réwniez prawnego obowigzku
budowy, utrzymania i eksploatacji zaktadu przetwarzania odpaddéw przez gmine (art. 3 ust. 2
pkt 2 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach)
zdecydowaty o zawarciu porozumienia miedzygminnego zrzeszajgcego siedem gmin (Miasto
Zielona Géra, Gmina Zielona Géra, Gmina Sulechéw, Gmina Czerwiensk, Gmina Swidnica,
Gmina Zabér i Gming Dabie). W oparciu o zawarte porozumienie migdzygminne okreslone
zostaty perspektywiczne potrzeby sygnatariuszy zwigzane z rozbudowg i modernizacjg
istniejagcego  zaktadu w Raculi, majace na celu wspdlne zagospodarowanie i
unieszkodliwianie odpadéw. W celu zrealizowania rozbudowy sktadowiska w Raculi
opracowano studium wykonalnosci, ktére wykonane zostato przy uwzglednieniu przeliczen
odnoszacych sie do regionu obejmujgcego 7 gmin — sygnatariuszy porozumienia
miedzygminnego. Ostatecznie w dniu 26 stycznia 2011 r. Miasto Zielona Goéra (ktéremu na
podstawie § 2 ust. 1 porozumienia miedzygminnego powierzono prowadzenie spraw
zwigzanych z przygotowaniem i realizacjg niezbednych przedsiewzie¢ inwestycyjnych
gospodarki odpadami oraz dalszg ich eksploatacjg) zawarto z Wojew6dzkim Funduszem
Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej z siedzibg w Zielonej Goérze umowe nr
P0is.02.01.00-00-013/09-00 o dofinansowanie projektu ,Rozbudowa i modernizacja systemu
gospodarki odpadami dla rejonu Zielonej Géry nr POIS.02.01.00-00-013/09", na podstawie
ktérej Fundusz zobowigzat sie dofinansowac opisane wyzej inwestycje w zakresie 70%
kosztow, tj. na kwote nie wyzszg niz 13.992.841,04 zi. ). Opisany ten projekt miat na uwadze

prawodawca formutujgc tres¢ zatgcznika nr 1 do uchwaty

Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu sie z postanowieniami ogtoszenia 0 zamoéwieniu, trescig SIWZ po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych na piSmie i do protokotu w toku rozprawy,

ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze odwotujgcy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie w
wykazat swdj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w rozumieniu przepisu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w przypadku odwotan od tresci postanowien SIWZ kazdy z
potencjalnych wykonawcéw ma interes w wnioskowaniu aby tres¢ tych postanowien
umozliwiata mu ztozenie konkurencyjnej oferty.

Na wstepie wskazac¢ nalezy réwniez, ze przedmiotowe odwotanie dotyczy dwoch
zagadnien. Pierwsze z nich dotyczy zarzutow majgcych bezposrednie przetozenie na
mozliwo$¢ ztozenia przez odwotujgcego oferty, natomiast drugie jest nakierowane na
dokonanie zinterpretowania przez Izbe kwestii czy w przypadku przetargu na odbior
transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych, zamawiajgcy ma prawo wskazac
konkretny RIPOK do ktérego wybrany w postepowaniu wykonawca bedzie zobowigzany
dostarcza¢ odpady komunalne. Mimo, ze ta druga kwestia dotyczy zgodnos$ci dziatan
zamawiajgcego z przepisami prawa w tym zakresie, to jednak lzba dostrzega réwniez iz
ustalenia w tym zakresie mogg mie¢ istotne znaczenie, nie co do mozliwosci ztozenia oferty
przez odwotujgcego, ale co do sposobu kalkulacji ceny oferty.

Nadto dodaé¢ nalezy, ze lzba nie jest organem powotanym do badania zgodnosci
uchwat podejmowanych przez samorzad wojewddztwa z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa, ponadto organ ten nie jest strong przedmiotowego postepowania, tym
samym kwestie te zasadniczo sg poza zakresem przedmiotowego rozstrzygniecia.

Odnoszac sie do zarzutu odwotujgcego iz przez dokonany opis pkt 12 ppkt 1 OPZ
oraz § 1 ust. 11 pkt 6 [1] projektu umowy, zostat on pozbawiony mozliwosci sporzgdzenia i
ztlozenia oferty, Izba stwierdza, ze zarzut ten bedacy jedynym zarzutem odwotania nie
zastuguje na uwzglednienie. Z okolicznosci przedmiotowej sprawy w sposob jednoznaczny
wynika, ze wskazanie przez zamawiajgcego wprost w jaki sposob nalezy interpretowac
uchwate sejmiku wojewddztwa lubuskiego, rozwiewa watpliwosci co do miejsca gdzie
wybrany wykonawca winien dostarcza¢ odebrane odpady komunalne. Wskazanie konkretnej
instalacji RIPOK umozliwia kazdemu potencjalnemu wykonawcy skalkulowanie kosztow
transportu i sktadowania odpadéw w sposéb pewny i jednoznaczny. Kazdy z wykonawcow
sktadajgcy oferte wie, ze kalkulujac cene ofertowg winien w niej uwzgledni¢ zaréwno koszt
transportu odpadoéw do miejscowosci Racula, jak réwniez stawki za zagospodarowanie
odpaddéw obowigzujgce w tym RIPOKu. Takie ustalenie eliminuje mozliwos¢, ze kazdy z
wykonawcow dokona kalkulacji ceny oferty do innej stacji RIPOK np. do miejscowosci Nowy
Swiat. Zupetnie inng kwestia jest to, ze ceny ofertowe uwzgledniajgce koszt transportu do
RIPOK w m. Racula bedg wyzsze niz miato to by miejsce gdyby uwzgledni¢ RIPOK
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AGMAREX w miejscowosci Nowy Swiat, a koszty z tym zwigzane bedg posredni ponoszone
przez mieszkancow Gminy.

Odnoszac sie do zarzucanej niejednoznacznosci opisu i zwigzanych z tym
watpliwosci interpretacyjnych dotyczacych, jak nalezy zinterpretowac¢ wskazanie ,aktualnie”
tzn. kiedy uptynie okres trwatosci projektu i o jaki "wspdlny projekt' chodzi, to stwierdzi¢
nalezy, ze okreslenia te sg zaczerpniete z tresci uchwaty sejmiku wojewdédztwa i odnoszg sie
dla zamawiajgcego, a nie do wykonawcow. Z tresci kwestionowanych postanowieh oraz
pozostatych postanowien SIWZ mozna jednoznacznie wywies¢, ze zawarta umowa z
wybranym wykonawca bedzie obejmowac okres od 1 lipca 2014 roku do 30 czerwca 2016
roku. Tym samym podnoszenie obaw, ze w okresie umowy moze nastgpi¢ zmiana RIPOK ,
jest niezasadna, gdyz nic takiego z analizy tresci SIWZ nie wynika.

Na wstepie dokonania oceny dotyczgcej kwestii podniesionej w odwotaniu - czy
zamawiajgcy — Gmina w przypadku ogtoszenia przetargu na odbidr i zagospodarowanie
odpadow moze wskaza¢ wykonawcy konkretng instalacje RIPOK, to wedtug Izby wskaza¢
nalezy, ze przedmiotem SIWZ i nastgpnie umowy zawieranej z wykonawca, moze by¢
wskazanie stacji RIPOK do ktérej majg by¢ przekazywane odpady tylko w przypadku
przetargu na odbieranie odpaddéw komunalnych - podmiot odbierajgcy bedzie odbierat
odpady komunalne i przewozit je do instalacji wskazanych przez gmine. Natomiast w
przypadku przetargu na odbieranie i zagospodarowanie podmiot odbierajgcy odpady
komunalne bedzie wybierat i wskazywat w ofercie instalacje, do ktérych bedzie przekazywat
zebrane odpady.

Niezaleznie od powyzszego trzeba zauwazy¢, iz wskazanie w SIWZ instalacji, do
ktorej nalezy przekazywac¢ odpady w przypadku przetargu na odbiér i zagospodarowanie
odpaddw, moze narusza¢ art. 29 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych. Przepis ten stanowi, ze przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob,
ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Ponadto wyznaczenie w SIWZ konkretnej
instalacji, do ktérej majg by¢ przekazywane odpady, moze by¢ uznana za praktyke
polegajgcg na naduzyciu pozycji dominujgcej, o ktérej mowa w ustawie z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.), zwanej
dalej "ustawg o ochronie konkurencji i konsumentéw". Zgodnie bowiem z art. 9 ust. 1 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw, zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na
rynku wtasciwym przez jednego lub kilku przedsigebiorcow. Art. 9 ust. 2 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow wymienia kilka form naduzywania pozycji dominujgcej, przy czym
jak wynika z orzecznictwa, w przypadku dziatalnosci gospodarczej w zakresie odpadow
komunalnych, najczesciej mamy do czynienia z prakitykg polegajgca na podejmowaniu
przez zamawiajgcego dziatan zapewniajgcej jednemu z podmiotow prowadzgcych RIPOK
strumien dostarczanych odpadéw kosztem innych podmiotow prowadzgcych RIPOKI, a tym
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samym stawia¢ go w uprzywilejowanej pozycji wobec innych uczestnikbw rynku. W
szczegOlnosci praktyka ta zmierzaé moze do uniemozliwiania wejscia na rynek nowych
uczestnikow, gdyz nie bedg w stanie pozyska¢ do zagospodarowania odpaddw, bgdz na
wypchnieciu ich z rynku przedsiebiorcédw . Dziatanie takie zamawiajgcego moze prowadzi¢
takze do znieksztatcenia, bgdz wyeliminowania konkurencji na lokalnym rynku. Wskazac¢
nalezy réwniez iz sprawami tymi zajmuje sie Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
ktéry np. w decyzji prezesa z 17 marca 2011 r., znak RBG-411/08/07/PA uznal, ze
,=Okreslenie w SIWZ-  konkretnego RIPOK-u moze w pewnych warunkach stanowi¢
naduzycie pozycji dominujgcej przez gming”.

Wskaza¢ nalezy, ze .w przedmiotowym postepowaniu mamy sytuacje kiedy sejmik
wojewodzki w podjetej uchwale dotyczgcej planu gospodarki odpadami, oprécz wykonania
delegacji ustawowej dotyczacej podziatu obszaru wojewddztwa na regiony i przypisania do
nich Regionalnych Instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych zaréwno tych
podstawowych jak i zastepczych wskazat w zatgczniku nr do Uchwaty, ze czes¢ gmin z
terenu regionu wschodniego ( w tym i zamawiajacy) kieruja odpady komunalne do ZZO w
Zielonej Gérze. Zamawiajgcy doprecyzowujgc ta kwestie wskazat, ze chodzi tutaj o m.
Racula.

Powyzsze rozwazania i ustalenia nalezy przenies¢ na grunt przedmiotowego

postepowania, celem wywiedzenia czy w tych szczegoinych okolicznosciach zmawiajacy —
Gmina moze w pewnych zakresie odstgpi¢ od ksztattujgcych sie zasad interpretacji tresci
przepiséw odnoszgcych sie do materii utrzymania czystosci i porzadku w gminach oraz
zagospodarowywania odpadéw komunalnych.
Podstawg oceny przedmiotowej sytuacji byt fakt, ze uwzglednienie odwotania poprzez
wytgczenie obowigzku dostarczania odpadéw komunalnych z terenu Gminy zamawiajgcego
do m. Racula doprowadzitoby do zgodnosci z ksztattujaca sie linig orzecznicza w zakresie
braku mozliwosci wskazania przez gmine, przy przetargu na odbiér i zagospodarowanie
odpaddéw konkretnej stacji RIPOK do ktérej odpady te winny byé dostarczane, Jednakze
takie orzeczenie postawitoby wtadze Gminy Sulechdéw w sytuacji iz musiataby nie stosowac
sie do obowigzujgcego prawa miejscowego.

Izba biorgc pod uwage catos¢ materii zwigzanej z tworzeniem dla kilku gmin z tego
terenu Regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych w m. Racula w
oparciu 0 natozony na Gminy obowigzek budowy, utrzymania i eksploatacji zaktadu
przetwarzania odpadow (art. 3 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o0 utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach) uznata, ze trudno odméwi¢ prawa organom samorzadu do
dazenia do takiego kierowania strumienia odpaddw, aby instalacja unieszkodliwiania
odpadow w miejscowosci Racula uzyskata zaktadany w projekcie efekt ekologiczny i tym
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samym Gminy mogty dokona¢ rozliczenia tej inwestycji nie tracac pozyskanego
dofinansowania.

Zauwazenia wymaga, takze fakt, ze z literalnej tresci przepisu art. 9e ust. 1 pkt 1
UCPG nie mozna w sposob jednoznaczny wywiesc, ze tylko przy przetargu na odbidr i
transport odpadéw gmina moze wskazac¢ konkretng instalacje RIPOK do kt6rej majg byc¢
kierowane odpady, a w przypadku przetargu na odbiér i zagospodarowanie takiej mozliwosci
nie ma. Taka interpretacja wynika przede wszystkim z tworzacej sie linii orzeczniczej KIO
oraz pismiennictwa w tym zakresie, ktérg Izba w tym sktadzie uznaje za prawidtowa.

Ponadto nie mozna nie zauwazy¢, ze celem wprowadzenia w zatgczniku nr 1 do
przedmiotowej uchwaty sejmiku wojewddztwa lubuskiego , wskazania sktadowisk, na ktére
moga by¢ wywozone odpady komunalne z terytorium poszczeg6inych gmin byta kwestia
zapewnienia odpowiedniej - w skali wojewddztwa - sieci sktadowisk odpadow.

O takich uprawnieniach organéw samorzadowych wypowiedziat sie Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 3 marca 2010 r. w sprawie Gminy Katowice, wskazujgc, ze gminy
prowadzgce nadzér nad gospodarowaniem odpaddw nie mogg by¢ pozbawione kontroli nad
racjonalizacja kierowania na odpowiednie skiadowiska odpadéw =z terenu gminy.
Pozbawienie samorzadu w tej sprawie, takich uprawnien doprowadzitoby to do zniweczenia
realizowanego projektu miedzygminnego dla siedmiu gmin w m. Racula, gdyz nieuzyskanie
zatozonego w projekcie efekitu ekologicznego doprowadzitoby do koniecznosci zwrotu
przyznany na ten cel srodkéw budzetowych. W tych okolicznosciach nalezy przyjgc, ze
sejmik wojewodztwa na okres czasowy moze wskazac konkretne sktadowiska (RIPOK-i) na
ktére majg trafia¢ odpady komunalne z tereny danej Gminy. W zaistniatych czasowo
okolicznosciach prawnych i faktycznych, zdaniem Izby tego rodzaju zachowanie samorzadu
wojewddztwa jest uzasadnione.

Jednoczesnie za zasadne Izba uwaza wskaza¢, ze ww. uchwata sejmiku wojewddztwa
lubuskiego — w zakresie zatgcznikbw 1 i 2 wprowadza obowigzek kierowania odpadéw do
ZZ0 Zielona Gora jednoczesnie nie wskazujac w wykazie tej instalacji RIPOK dla
ktéregokolwiek z regionéw wojewddztwa. Nakazuje dostarczanie odpadow z Gminy
zamawiajgcego do ww. RIPOK-a odlegtego o kilkadziesiat kilometréw od terenu Gminy, w
sytuacji gdy na terenie tejze Gminy funkcjonuje Zaktad Utylizacji Odpadéw AGMAREX sp z
0.0. w m. Nowy Swiat, do ktérego zgodnie z ww. uchwatg moga by¢ transportowane odpady
zarowno z ternu regionu wschodniego jak i zachodniego wojewddztwa lubuskiego. Tym
samym taki fakt budzi uzasadnione watpliwosci co do racjonalnosci przyjetych rozwigzan
zaréwno wsréd wykonawcéw, jak i samego zamawiajgcego.

Niewatpliwym w sprawie jest fakt, ze pomimo nieuwzglednienia przez Izbe zarzutow
odwotania, gdyz ze wzgledu na ich zakres nie zostalo wykazane, ze dokonany przez
zamawiajgcego opis tresci SIWZ. uniemozliwia wykonawcy ztozenia oferty, to jednak
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zaznaczy¢ nalezy, ze niezaleznie od zaistnienia szczegdlnej sytuacji prawnej w jakiej
znalazt sie¢ zamawiajacy to na nim spoczywa obowigzek przeprowadzenia postepowania
zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Tym samym zamawiajgcy winien rozwazy¢ czy nie nalezy
uniewazni¢ tego postepowania i ogtosi¢ przetarg tylko na odbior i transport odpadéw
komunalnych. Rozwazaniom lzby podlegata takze kwestia czy nie nakaza¢ zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania, jednakze biorgc pod uwage fakt, ze takie nakazanie wigzatoby
sie posrednio z okresleniem przez Izbe przedmiotu zamdwienia w nowym postepowaniu, to
uznata ze takie uprawnienie dla Izby nie wynika z tresci art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
pozostawiajgc tg kwestie do decyzji zamawiajgcego.

Izba nie uwaza za zasadne stanowiska zamawiajgcego wskazanego w odpowiedzi na
odwotanie, gdzie stwierdzit, ze niedopuszczalna bytaby interpretacja, wedle ktorej
"obowigzek kierowania odpadéw komunalnych do ZZO Zielona Gora przez
wyznaczony okres trwatosci projektu" mdgtby byc¢ zrealizowany przez Gmine Sulechow
wylgcznie w drodze przetargu na odbior odpaddw (gdzie zamawiajgcy zawsze wskazuje
konkretng instalacje), ale juz nie w drodze przetargu na odbior i zagospodarowanie
odpadow. Obowigzkiem zamawiajacego jest przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego zgodnie z przepisami ustawy prawo zamdéwien publicznych i to
niezaleznie od sytuacji prawnej czy faktycznej w jakiej ten zamawiajgcy sie znajduje.
Ponadto jak to wprost wynika z powyzszego stanowiska, zamawiajgcy zdaje sobie sprawe z
wad prawnych ogtoszonego postepowania o udzielenie zaméwienia. W szczegolnosci za
niedopuszczalne nalezy uzna¢ przerzucanie tych indywidualnych uwarunkowan na
ograniczenie uprawnien wykonawcow zagwarantowanych w przepisach ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa lzba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — nie miato miejsca w analizowanej
sprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w
sentencji wyroku, orzekajac na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 21 3
pkt.1 ustawy Pzp,. .

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy ...........cccoeeeninnnn.
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