Sygn. akt: KIO 844/22
WYROK

z dnia 13 kwietnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant:  Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 marca 2022 r. przez
wykonawce: PHU Komunalnik Sp. z 0.0., ul. Sw. Jerzego 1a, 50-518 Wroctaw w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Nysa — Urzad Miejski w Nysie,
ul. Kolejowa 15, 48-300 Nysa,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw nr 2 i nr 3 odwotania,
2. oddala odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 odwotania;

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce: PHU Komunalnik Sp. z o.0., ul. Sw.

Jerzego la, 50-518 Wroctaw, i:

3.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
PHU Komunalnik Sp. z 0.0., ul. Sw. Jerzego 1a, 50-518 Wroctaw tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zaméwien Publicznych (fj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy:  ....ccociiiiiiiiiiiieee
Sygn. akt: KIO 844/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Nysa prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w przedmiocie: ,Odbior odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci
zamieszkatych i niezamieszkatych na terenie Gminy Nysa”. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 marca 2022 r.
pod nr 2022/S 051-133069.

Wykonawca, PHU Komunalnik Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu wniést w dniu 24
marca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec postanowien
dokumentacji przetargowej, tj. specyfikacji warunkéw zamowienia i sktadajgcych sie na nig:
opisu przedmiotu zamoéwienia (zatgcznik nr | do SWZ) oraz wzoru umowy (zatgcznik nr 2 do
SWZ). Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) zwanej
dalej ,Pzp”:

1. art. 99 ust. 1i4 wzw. z art. 16 pkt 1i 3 oraz art. 17 ust. 1 Pzp, a takze art. 353(1)
Kodeksu cywilnego, poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia w
sposOb naruszajgcy zasad e uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw oraz poprzez sporzgdzenie wzoru umowy w sposob naruszajgcy
zasady wspoizycia spotecznego i réwnowagi stron, co takze prowadzi do
zachwiania konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w zakresie, w jakim
Zamawiajacy zdecydowat sie na ograniczenie okresu zamodwienia (terminu
realizacji ustugi odbioru odpadéw komunalnych) do 7 miesiecy (zamiast
pierwotnie przewidzianych 3 lat w uniewaznionej przez KIO wczesniejszej wersji
zamoéwienia), przy jednoczesnym natozeniu na wykonawce obowigzku
wyposazenia wszystkich nieruchomosci na terenie gminy w pojemniki na odpady,
tj. w co najmniej 14.000 pojemnikow, ktorych charakterystyka wykonania odbiega
od standardowych rozwigzan stosowanych na rynku (koszt nabycia takich
pojemnikow przekracza wartos¢ calego zamowienia przewidziang przez
zamawiajgcego), i to w terminie 10 dni od podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego, przy czym na wykonawcy cigzy obowigzek uzgodnienia
z kazdym wiascicielem nieruchomosci z osobna - miejsca podstawienia
pojemnika i sporzadzenia raportu dla miejsc do ktorych nie udato sie dostarczy¢

pojemnika, co skutkuje niczym nieusprawiedliwionym uprzywilejowaniem pod



wzgledem ekonomicznym obecnego wykonawcy ustugi odbioru odpadow
komunalnych — spétki komunalnej gminy Nysa (EKOM sp. z o0.0. ze 100%
udziatem Zamawiajgcego), ktéry dysponuje juz takimi pojemnikami rozstawionymi
na nieruchomosciach objetych publicznym systemem gospodarki odpadami gminy

Nysy;

. wskazanych w pkt 1 powyzej przepiséw i w sposéb tam opisany - w zakresie

nieadekwatnego oraz niemozliwego do dotrzymania terminu na rozstawienie
pojemnikdw na wszystkich nieruchomosci objetych publicznym systemem
gospodarki odpadami gminy Nysa, tji. w ciggu 10 dni od podpisania umowy w
sprawie zamowienia publicznego, co skutkuje niczym nieusprawiedliwionym
uprzywilejowaniem pod wzgledem organizacyjno-operacyjnym obecnego
wykonawcy ustugi odbioru odpadéw komunalnych — spétki komunalnej gminy
Nysa (EKOM sp. z 0.0. ze 100% udziatem Zamawiajgcego), ktory to nie musi
wyposazaé rzeczonych nieruchomosci w pojemniki, gdyz uczynit to juz w ciggu
ostatnich 10 lat, kiedy $wiadczyt ustuge odbioru odpadéw na rzecz
Zamawiajgcego, bedagc zarazem jedynym podmiotem skitadajagcym oferte w
prowadzonych uprzednio przez Zamawiajgcego postepowaniach o udzielenie

zamowienia publicznego;

. wskazanych w pkt 1 powyzej przepiséw i w sposéb tam opisany - w zakresie

opisu charakterystyki pojemnikéw na odpady, ktéry odbiega od przyjetych
standardéw na rynku i jest nieproporcjonalny do potrzeb Zamawiajgcego, tj.
wymogu zabezpieczenia pojemnikow przed ich otwieraniem przez osoby
postronne (co jest technicznie w zasadzie niemozliwe), wyposazenia niektérych
pojemnikdw w specjalng kieszen na zuzyte baterie (przy czym, zgodnie z aktami
prawa miejscowego baterie nie sg w ogole zbierane u zrédta w ramach tzw.
Loptaty Smieciowej’, o czym stanowi Uchwata Rady Miejskiej w Nysie nr
XXVII/427/20 z 27 sierpnia 2020 r., stanowigca zatgcznik do OPZ), zapewnienia
pojemnikow na szkio o gwarantowanym poziomie mocy akustycznej oraz w
przypadku pojemnikéw typu Stockholm zastosowanie tylko jednego konkretnego
odcienia koloru zielonego (RAL 6005) z kilkunastu odcieni tego koloru w ramach
palety kolorow RAL, co skutkuje niczym nieusprawiedliwionym uprzywilejowaniem
pod wzgledem ekonomicznym obecnego wykonawcy ustugi odbioru odpadéw
komunalnych — spdtki komunalnej gminy Nysa (EKOM sp. z o0.0. ze 100%
udziatem Zamawiajgcego), ktéry dysponuje juz takimi pojemnikami rozstawionymi
na nieruchomosciach objetych publicznym systemem gospodarki odpadami gminy

Nysy.



Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
wprowadzenia nastepujgcych zmian do dokumentacji przetargowej:

1. wydtuzenie okresu realizacji zamoéwienia (Swiadczenia ustugi odbioru odpadow
komunalnych) w sposéb zapewaniajgcy realng, uczciwg konkurencje miedzy spoétkg
komunalng gminy Nysa (zamawiajgcego), a pozostatymi potencjalnymi
wykonawcami, ktérzy bedg musieli rozstawi¢ w terenie pojemniki na odpady, f{j.
przyjecie okresu zgodnego z pierwotnym zatozeniem Zamawiajgcego — 36 miesiecy,

2. wydtuzenie terminu na wyposazenie nieruchomosci objetych publicznym systemem
gospodarki odpadami gminy Nysa (zamawiajgcego) do realnych ram czasowych, fj.
co najmniej przez okres miesigca od podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego, przy zniesieniu obowigzku uzgodnienia z wiascicielami nieruchomosci
miejsca pozostawienia pojemnika,

3. zniesienia wymogéw w zakresie charakterystyki wykonania pojemnikéw na odpady
wskazanych w punkcie (iii) zarzutéw. 4 Jednoczesnie wnosze o dopuszczenie jako
dowodow dokumentéw wskazanych w dalszej treSci niniejszego odwotania lub
przediozonych na posiedzeniu. Ponadto wnosze o zasagdzenie na rzecz
Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania, w tym ewentualnych kosztéw
zastepstwa procesowego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jako podmiot prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg w
zakresie gospodarki odpadami posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia.
Dziatania zamawiajgcego, ktéry w sposéb uchybiajgcy przepisom Pzp sformutowat tresé
specyfikacji warunkéw zamdwienia, utrudniaja, a wrecz uniemozliwiajg mu ztozenie waznej i
konkurencyjnej oferty. W nastepstwie czego Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci
nieuzyskania zamowienia, a tym samym nieosiggniecia spodziewanego zysku z jego
realizaciji.

Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajacy od wejscia w zycie nowelizacji ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach z 2012 r. organizowat przetargi na odbior i
zagospodarowanie odpadéw, w ktorych zawsze startowat tylko jeden podmiot — spétka
komunalna gminy Nysa (ze 100% udziatem zamawiajgcego), tj. EKOM sp. z o0.0. Dziato sie
tak, gdyz Zamawiajgcy w ramach dokumentacji przetargowej nakiadat na wykonawce
obowigzek organizacji PSZOK (wfasciwie dwoch takich punktéw), co byto niemozliwym do
przeskoczenia progiem wejscia dla innych potencjalnych wykonawcoéw ustugi odbioru
odpaddéw komunalnych z terenu Nysy. Taka tez sytuacja miata miejsce w ogtoszonym przez
Zamawiajgcego w 2021 r. przetargu na odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych.
Dodatkowo przetarg ten przewidywat (pkt 6 SWZ) realizacje ustugi w okresie 36 miesiecy, {j.
od 1 stycznia 2022 r. do 31 grudnia 2024 r., przy czym OPZ (pkt IV. 14)) zaktadat

wyposazenie nieruchomosci objetych publicznym systemem gospodarki odpadami gminy
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Nysa w pojemniki na odpady w terminie 30 dni od podpisania umowy w sprawie zamdwienia
publicznego.

Odwotujgcy, nie godzgc sie na dalsze sztuczne ograniczanie konkurencji na rynku
lokalnym przez Zamawiajgcego i instrumentalne wykorzystywanie przez niego postanowien
dokumentacji przetargowej w tym celu, wywiodt odwotanie w tym zakresie do Krajowej Izby
Odwotawczej. Krajowa lzba Odwotawcza podzielita poglady Odwotujgcego i uznata, ze
Zamawiajacy ograniczat konkurencje i faworyzowat wtasng spotke komunalng, stosujgc w
ramach dokumentacji przetargowej postanowienie dotyczace organizacji PSZOK (tak wyrok
KIO 2939/21 z 2 listopada 2021 r.). W konsekwencji KIO nakazala Zamawiajgcemu
uniewaznienie przetargu i wylgczenie z ustugi odbioru odpadéw komunalnych organizacji
PSZOK. Zamawiajacy nie godzac sie z tym wyrokiem wniost skarge na orzeczenie KIO. Sgd
Okregowy w Warszawie, wyrokiem z 28 stycznia 2022 r., oddalit skarge Zamawiajgcego,
podzielajgc stanowisko Odwotujgcego i KIO o tym, ze Zamawiajacy dopuécit sie
ograniczenia konkurencji.

W reakcji na niekorzystne dla siebie rozstrzygniecia Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie przetargowe z 2021 r. i oglosit niniejsze postepowanie. Co prawda
Zamawiajgcy wyeliminowat w obowigzek organizacji PSZOK, to jednak nie sposob nie
odnies¢ wrazenia, ze w to miejsce probuje wprowadzi¢ nowy instrument faktycznego
ograniczenia konkurencji miedzy potencjalnymi wykonawcami ustugi odbioru odpadow,
oczywiscie z korzyscig dla swojej spotki komunalnej.

Odwotujgcy — za wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie w powotanej wczesniej
sprawie — zauwazyl, ze z natury rzeczy jednoznaczne udowodnienie intencjonalnego
dziatania zamawiajgcego, ktdérego celem jest ograniczenie konkurencji jest trudne, i w tej
materii nalezy raczej positkowaé¢ sie uprawdopodobnieniami. Poglad ten powinien byc¢
aktualny takze w niniejszej sprawie. Trudno bowiem inaczej odbiera¢ skrécenie okresu
realizacji zaméwienia (ustugi odbioru odpaddéw komunalnych) — z pierwotnie zatozonych 36
miesiecy — do jedynie 7 miesiecy (przy catkowitym wytgczeniu z zamowienia ustugi
zagospodarowania odpaddéw, co juz samo przez sie ograniczyto zdolno$¢ konkurencji
cenowej ze spodtkg komunalng zamawiajgcego, do ktérej to wykonawca ustugi odbioru
odpadoéw komunalnych z terenu gminy Nysa bedzie zobowigzany przekazywa¢ odpady do
zagospodarowania), przy jednoczesnym skréceniu terminu na wyposazenie nieruchomosci
objetych systemem publicznym gospodarki odpadami zamawiajgcego — z 30 dni do jedynie
10 dni (tak punkt 6 SWZ oraz punkt IV 16 OPZ).

Odbywa sie to nadto w takich realiach, ze spotka komunalna Zamawiajgcego, jako
aktualny wykonawca ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych na terenie
Nysy, dysponuje juz niezbedng liczbg pojemnikéw na odpady, i to na terenie nieruchomoéci,

ktére majg by¢ w nie wyposazone. Pozostali potencjalni wykonawcy muszg natomiast naby¢
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ponad 14.000 pojemnikdw na odpady, ktorych rynkowa wartoS¢ oscyluje w granicach
7.000.000,00 zt (gdzie szacowana warto$¢ zamdwienia przez Zamawiajgcego to niespetna 3
min zt) oraz ponies¢ koszty ich rozstawienia, ktére nalezy oszacowac¢ na ok. 150.000,00 zt.

Skrécenie przez Zamawiajgcego okresu realizacji zamowienia tylko do 7 miesiecy
oznacza, ze potencjalni wykonawcy (poza EKOM sp. z 0.0.) muszg przywotane koszty
przypisac do jedynie 7 miesiecy.

Oczywistym jest, ze taka sytuacja stawia pozostatych potencjalnych wykonawcéw w
niekonkurencyjnej sytuacji wzgledem aktualnego wykonawcy ustugi - EKOM sp. z o.0.
Przyjmujgc nawet, ze potencjalny wykonawca ustugi wartos¢ pojemnikéw na odpady, ktére
musi nabyé na potrzeby niniejszego zamdwienia roztozy nie na 7 miesiecy, lecz na 4 lata
przyjmujgc takg wiasnie dtugos¢ ich amortyzacji (biorgc przy tym na siebie cate ryzyko
niemoznosci dalszego wykorzystania tych pojemnikow po realizacji ustugi na rzecz gminy
Nysa na potrzeby realizacji innych, pozniejszych kontraktow, czy tez niemoznos¢ ich zbycia
innemu podmiotowi, jak i utraty ich warto$ci w czasie, co wykracza poza normalne ryzyko
gospodarcze w warunkach normalnej réwnowagi kontraktowej stron i uczciwej konkurencji),
to i tak w skali miesiecznej bedzie musiat zatozy¢ ok. 170.000,00 zt na pokrycie kosztow
korzystania z pojemnikéw na odpady i ich rozstawienia, pomijajgc przy tym koszty finansowe
ewentualnego leasingu lub kredytu.

Co wiecej, nawet gdyby zamiast zakupu pojemnikow na odpady wykonawca chciat je
tylko dzierzawi¢ (co jest jednak nierealne z uwagi na wysokg liczbe potrzebnych
pojemnikow), to i tak miesieczny koszt z tego tytutu (wraz z kosztami rozstawienia) nie byiby
mniejszy niz 100.000,00 zt. W konsekwencji koszt nabycia pojemnikow na odpady i ich
rozstawienia, w stosunku do szacowanej wartosci zamowienia na 7 miesiecy, stanowi
miedzy 24% a 40% tej wartosci. Oczywistym powinno by¢, ze zaden podmiot dziatajgcy na
rynku ustug odbioru odpaddéw nie dziata na takiej marzy zysku. Choéby zatem nawet
potencjalny wykonawca, inny niz spotka komunalna Zamawiajgcego, zrezygnowat catkowicie
z zysku w ramach przedmiotowego zamowienia (co jest przeciez niedopuszczalne w
kontekscie instytucji razgco niskiej ceny), to i tak nie bytby w stanie konkurowaé cenowo z
EKOM sp. z 0.0.

Sprawa ma sie zgota odmiennie w przypadku trzyletniego zamdwienia. W tym
przypadku koszt nabycia pojemnikdw na odpady (przy zatozeniu amortyzacji diuzej od
okresu kontraktowego o analogiczny okres jak w przypadku diugosci amortyzacji przyjetej
dla 7 miesiecznego kontraktu) i ich rozstawienia w stosunku do szacowanej wartosci
zamowienia na 36 miesiecy stanowitby zaledwie miedzy 13%, a 22%. Przy uwzglednieniu
dodatkowo mozliwosci optymalizacji kosztéw dziatalno$ci na innych ptaszczyznach z uwagi
na dtuzszy okres kontraktowy, konkurowanie cenowe w ramach marzy zysku staje sie

bardzo realne.



Podobne spostrzezenie, jak powyzej, nalezy poczyni¢ w stosunku do zastrzezonego
terminu rozstawienia pojemnikéw (10 dni zamiast pierwotnych 30 dni). Takie skrécenie
okresu stawia potencjalnego wykonawce ustugi, innego niz spdtka komunalna
zamawiajgcego, w bardzo trudnej sytuacji organizacyjno-operacyjnej. Po pierwsze, trzeba
mie¢ na wzgledzie, ze wyposazenie nieruchomosci w pojemniki wymaga najpierw samego
nabycia pojemnikéw, ktéry to proces moze trwac dtuzej niz przyjete przez Zamawiajgcego 10
dni od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Nie mozna przeciez oczekiwac
od potencjalnego wykonawcy, ze podejmie on decyzje o nabyciu pojemnikéw (czy nawet ich
dzierzawie) przed zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z zamawiajgcym.
Po drugie, szybka dostawa pojemnikéw na odpady w obecnych realiach jest mato realna. Nie
chodzi tu tylko o fakt notoryjny zerwania tancuchéw dostaw, czy tez przestojow
produkcyjnych z powodu pandemii COVID-19, ale takze o problemy z transportem jakie
mogg wynikngé z powodu wojny w Ukrainie i sankcji miedzypanstwowych. Pojemniki na
odpady (poza Mielcem) nie sg bowiem produkowane i przechowywane w Polsce. W
przypadku nabycia 14.000 pojemnikéw bedzie konieczna ich dostawa z réznych krajéw, w
tym i batkanskich, gdzie transport moze napotka¢ znaczne utrudnienia. Po trzecie, w
praktyce przyjmuje sie, ze rozstawienie pojemnikéw przy niezakidconych ich dostawach
zajmuje 14-21 dni. Stad tez zamawiajgcy publiczni powszechnie przyjmujg 30 dniowy okres
wyposazenia nieruchomosci w pojemniki, tak jak pierwotnie zatozyt to zamawiajgcy — gmina
Nysa (przed nakazaniem jej uniewaznienia poprzedniego postepowania). Dodatkowo trzeba
zauwazyc¢, ze proces sprawnego rozstawiania pojemnikow zakidci i znacznie wydtuzy
koniecznos¢ uzgodnienia z kazdym wtascicielem nieruchomosci miejsca ich podstawienia
(punkt 1V. 18) OPZ). Aktualny wykonawca ustugi na rzecz gminy Nysa, tj. EKOM sp. z o.0.
zwolniony jest natomiast z tego obowigzku, tak samo, jak i z obowigzku przygotowania
raportu obejmujgcego nieruchomosci dla ktérych nie udato sie podstawi¢ pojemnikéw (punkt.
IV 16) OPZ). Co wiecej, niezaleznie od tego, ze przywotane obowigzki naruszajg
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow, to nadto stanowig naruszenie réwnowagi
kontraktowej, gdyz sg zbedne i nieproporcjonalne w kontekscie zachowanie prawidtowosci
Swiadczenia ustugi podstawowej — odbioru odpadow.

Wymagania w zakresie charakterystyki technicznej pojemnikéw na odpady zostaty
okreslone w zatgczniku nr 5 do OPZ (,Specyfikacja pojemnikow”). Sposrod przewidzianych
tam wymogow czes¢ z nich w oczywisty sposdb jest nieproporcjonalna do przedmiotu
niniejszego zaméwienia i niekonkurencyjna. Dotyczy to wymogu zabezpieczenia pojemnikow
przed ich otwieraniem przez osoby postronne. Wymag ten jest technicznie i ekonomicznie
niemozliwy do zrealizowania, w szczegdélnosci w przypadku budynkéw wielolokalowych. Tak
samo, wyposazenie niektérych pojemnikdw w specjalng kieszen na zuzyte baterie nie

znajduje racjonalnego, a tym bardziej prawnego uzasadnienia. Trzeba bowiem wskazac, ze

7



zgodnie z aktami prawa miejscowego, baterie nie sg w ogodle zbierane u zrédta na terenie
Nysy w ramach tzw. ,opfaty smieciowej’. Potwierdza to tres¢ Uchwaty Rady Miejskiej w
Nysie nr XXVII/427/20 z 27 sierpnia 2020 r., stanowigca zatgcznik do OPZ. Zuzyte baterie w
ramach opfaty Smieciowej wtasciciel nieruchomosci ma przekaza¢ do PSZOK.

Niezrozumialy jest réwniez wymog zapewnienia pojemnikbw na szklo o
gwarantowanym poziomie mocy akustycznej. Nie jest to rozwigzanie powszechnie
stosowane i wymaga dedykowanych pojemnikoéw, ktoére nie sg potrzebne do realizacji ustug
odbioru odpadéw komunalnych w innych gminach.

Nieakceptowany powinien by¢ tez w przypadku pojemnikéw typu Stockholm wymog
zastosowania tylko jednego konkretnego odcienia koloru zielonego (RAL 6005) z kilkunastu
odcieni tego koloru dostepnych w ramach palety koloréw RAL. W przepisach prawa kolor
zielony pojemnika na odpady nie jest przeciez ograniczony do konkretnego odcienia. Nie ma
tez zadnych innych racjonalnych przestanek by na terenie gminy Nysa przyjaé¢ wiasnie taki, a
nie inny odcien koloru zielonego. Chyba, ze za takie racjonalne uzasadnienie przyjmie sie
fakt posiadania juz pojemnikéw na odpady o takiej witasnie kolorystyce przez spoétke
komunalng Zamawiajgcego.

Te wszystkie wymogi ujmowane razem, jak i z osobna, prowadzg do konkluzji, ze
poza tym, iz sg nieproporcjonalne do uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w ramach
przedmiotowego zamodwienia, to w nieuprawniony niczym sposob faworyzujg aktualnego
wykonawce ustugi (EKOM sp. z 0.0.), ktéry posiada juz wszystkie pojemniki wymagane
przez zamawiajgcego, i to na dodatek rozstawione w docelowych miejscach (na wtasciwych

nieruchomosciach i we wtasciwej liczbie).

Zamawiajacy, pismem z dnia 6 kwietnia 2022 r., ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Zamawiajgcy uwzglednit czes¢ zarzutow odwotania i wniost o oddalenie odwotania w
pozostatym zakresie.

Zamawiajgcy uwzglednit:

- zarzut nr 2 odwotania - odnoszacy sie do niemozliwego do dotrzymania terminu na
rozstawienie pojemnikdw na wszystkich nieruchomosciach objetych publicznym systemem
gospodarki odpadami gminy Nysa, tj. w ciggu 10 dni od podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wprowadzit nastepujgce zmiany do tresci SWZ.:

W pkt 16) zatgcznika nr 1 do SWZ. Opis przedmiotu zamdwienia” , dotychczasowy
zapis o tresci:
~Wykonawca w terminie do 10 dni od dnia podpisania umowy, o ktérej mowa powyzej

zakonczy wyposazanie nieruchomosci w pojemniki i worki oraz przedfozy Zamawiajgcemu

8



raport z informacji o posesjach, do ktorych nie dostarczono pojemnikow wraz z podaniem
przyczyny niedostarczenia”.
Zamawiajacy zmienit na zapis o tresci:
~Wykonawca w terminie do 30 dni od dnia podpisania umowy, o ktérej mowa powyzej
zakonczy wyposazanie nieruchomosci w pojemniki i worki oraz przedfozy Zamawiajgcemu
raport z informacjg o posesjach, do ktérych nie dostarczono pojemnikéw wraz z podaniem
przyczyny niedostarczenia”.
Tym samym. Zamawiajgcy spetnit zgdanie Odwotujgcego okreslone w odwotaniu.
- zarzut nr 3 odwofania - odnoszacy sie do opisu charakterystyki pojemnikow na
odpady, ktéry odbiega od przyjetych standardow na rynku, i jest nieproporcjonalny do
potrzeb Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 5 do OPZ:

- w punkcie 1 b) dotychczasowy zapis o tresci:
.konstrukcja pojemnika (kolumna) —jednolita, kofowo-symetryczna skorupa bez tgczen,
wykonana z laminatu poliestrowo-szklanego pokrytego warstwg zielonego RAL 6005
zelkotu”.
zmienit na zapis o tresci:
.konstrukcja pojemnika (kolumna) —jednolita, kofowo-symetryczna skorupa bez tgczen,
wykonana z laminatu poliestrowo-szklanego pokrytego warstwg zielonego zelkotu’,

- w punkcie pkt 2.1 wykreslit zapis o tresci:
»b) wybrane pojemniki do selektywnej zbiérki odpadéw muszg by¢ dodatkowo wyposazone w
kieszen do gromadzenia zuzytych baterii wykonang w nastepujgcy sposob.
- zamontowang do wewnagtrz pojemnika,
- oprbézniang bez koniecznosci podnoszenia pojemnika,
- zabezpieczong przed dostepem 0sob postronnych.
C) pojemniki muszg byc zabezpieczone przed otwieraniem ich przez osoby postronne
d) gwarantowany poziom mocy akustycznej dla pojemnikéw do gromadzenia szkta
powinien by¢ 100 dB (mniejszy, rowny 100 dB).
Zamawiajacy tym samym spenit zgdanie Odwotujgcego okreslone w odwotaniu.

Zamawiajacy wyjasnit, ze na podstawie art. 137 ust.2 Pzp. informacje o zmianie tresci
SWZ, oraz o przedtuzeniu terminu skitadania ofert (wraz z przekazanym UPUE —
ogtoszeniem zmian,) zamiescit na stronie prowadzonego postepowania w dniu 4 kwietnia
2022r.

Zarzut nr 1 odwotania - odnoszgcy sie do wydtuzenia okresu realizacji zamdwienia,
Zamawiajacy uznat za bezpodstawny.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze aktem normatywnym, okreslajgcym

katalog zadan gmin dotyczgcych utrzymania czystosci i porzadku jest ustawa z dnia z dnia
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13 wrzesénia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz. U. z 2021 r. poz. 888,
ze zm.), zwana dalej w skrécie ,ucpg”’. Ustawa ta ustanawia dla Gminy m.in. obowigzek
zapewnienia beneficjentom finalnym realizacji ustug publicznych, $wiadczonych w zwigzku z
cigzgcymi na Gminie zadaniami publicznymi, tj. Gmina obowigzana jest w szczegdlnosci do:
1) objecia wszystkich wiascicieli nieruchomosci potozonych na terenie gminy systemem
gospodarowania odpadami komunalnymi (art. 3 ust. 2 pkt 3 ucpg),

2) udzielenia zamowienia na odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,
o ktérych mowa w art. 6¢, albo zamdwienia na odbieranie i zagospodarowanie tych
odpadow,

jak réwniez realizacji innych obowigzkéw powigzanych z biezacym oraz nieprzerwanym
zapewnieniem wiascicielom nieruchomosci pozostajgcym w systemie gospodarki odpadami
komunalnymi, ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych, warunkujgcych
prawidtowe funkcjonowanie lokalnego systemu gospodarki odpadami komunalnymi.

W zwigzku z podjeciem przez Rade Miejskg uchwaty nr XXV11/448/12 z dnia 19
grudnia 2012 r. w sprawie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,
na ktérych nie zamieszkujg mieszkanhcy, a powstajg odpady komunalne, w zakresie zadan
Gminy powstat rowniez obowigzek odbioru odpaddéw komunalnych z nieruchomosci
niezamieszkatych. Wiaczajgc nieruchomosci niezamieszkate do gminnego systemu
gospodarki odpadami komunalnymi, zgodnie z zapisami ustawy o utrzymaniu czystoSci i
porzadku w gminach, Gmina zobowigzana jest do udzielenia zamdwienia publicznego
polegajagcego na odbiorze odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych i niezamieszkatych w trybie przetargu zorganizowanego na podstawie
przepisow ustawy z dnia 1 1 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z
2021 r. poz. 1129, ze zm.).

Ustugi odbioru odpadéw deponowanych przez wilascicieli nieruchomosci
zamieszkatych i niezamieszkatych z przydomowych miejsc gromadzenia odpadéw
komunalnych, jak réwniez ustugi i obowigzki z nimi powigzane (np. zapewnienia workow
przeznaczonych do deponowania odpaddéw komunalnych ) majg charakter ustug
powszechnie dostepnych, ktére muszg by¢ swiadczone w sposob ciggly, nieprzerwany.
Odpady muszg by¢ odbierane, a nastepnie zagospodarowywane na biezgco, aby nie
stwarzaé zagrozen epidemiologicznych.

Biezgce, nieprzerwane oraz zgodne z prawem zapewnienie przez Gmine realizaciji
ustug odbioru odpaddéw komunalnych ma donioste znaczenie nie tylko ze wzgledéw
Srodowiskowych, ale réwniez ze wzgledow ekonomicznych. Zgodnie bowiem z art. 6s ucpg
W przypadku gdy gmina nie realizuje obowigzku odbierania odpadoéw komunalnych od
wtascicieli nieruchomosci, wfasciciel nieruchomo$ci jest obowigzany do przekazania

odpadow komunalnych, na koszt gminy, podmiotowi odbierajgcemu odpady komunalne od
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wtascicieli nieruchomoS$ci, wpisanemu do rejestru dziatalnoSci regulowanej, o ktérym mowa
w art. 9b ust. 2”. Niezapewnienie przez Gmine realizacji ww. ustug rodzi ryzyko uznania, ze
organy wykonawcze Gminy dziatajg niegospodarnie, albowiem dopuscity do zaniechania
swiadczenia ustug, ktoérych zapewnienie stanowi ich obowigzek ustawowy, co generuje
zwiekszone wydatki budzetowe w zwigzku z korzystaniem przez wtascicieli nieruchomosci z
trybu art. 6s ucpg.

Dla osiggniecia wszystkich zatozonych potrzeb, ktére pokrywajg sie z natozonymi na
gmine obowigzkami zapisanymi w ustawie o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
oraz z uwagi na fakt, iz zapewnienie realizacji wskazanej ustugi moze nastgpi¢ wylgcznie na
podstawie umowy w sprawie zamowienia publicznego zawartej w trybie przetargu
nieograniczonego, ze wzgledu na objecie systemem gminnym nieruchomosci
niezamieszkatych, koniecznym stato sie zrealizowanie tego przedsiewziecia przez firme
zewnetrzng.

Zarzadzeniem NR 1351/2022 z dnia 25 lutego 2022 r. Burmistrz Nysy powotat zespdt
ds. realizacji zadan z zakresu systemu gospodarowania odpadami. Do obowigzkoéw zespotu
nalezy przygotowanie modelu realizacji zadania zwigzanego z odbiorem i
zagospodarowywaniem odpaddéw komunalnych w oparciu o struktury i zasoby wtasne spotki
komunalnej PGK EKOM Sp. z o.0. (w ktérej Gmina Nysa posiada 100 % udziatow), z
mozliwoscig jego wprowadzenia od dnia 1 stycznia 2023 r. Tym samym zasadne byto, aby
przetarg na odbiér odpadéw 2z nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych
zorganizowac jedynie do konca biezgcego roku. Model systemu gospodarki odpadami od
roku 2023, w zaleznosci od wynikéw pracy zespotu, moze ulec zmianie m.in. w zakresie
sposobu odbioru odpadéw z nieruchomosci zamieszkatych w trybie zamoéwienia in house. Z
uwagi na brzmienie przepisow ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach,
Zamawiajacy, udzielajgc zaméwienia w celu zapewnienia odbioru odpadow z nieruchomosci
niezamieszkatych, nie moze zastosowa¢ trybu z wolnej reki lub trybu negocjacji bez
ogtoszenia. Tym samym zasadne byto, aby przetarg na odbior odpaddw z nieruchomosci
zamieszkatych i niezamieszkatych zorganizowac jedynie do konca biezgcego roku, tj. na
okres 7 miesiecy. Model systemu gospodarki odpadami od roku 2023 moze bowiem ulec
Zmianie m.in. w zakresie sposobu odbioru odpadéw z nieruchomosci zamieszkatych w trybie
zamowienia in house. Odbior odpaddéw z nieruchomosci niezamieszkatych moze natomiast
nie by¢ w ogdle przedmiotem postepowania przetargowego organizowanego przez Gmine.

Przenoszac powyzsze na grunt ziozonego przez PHU Komunalnik Sp. z o.0.
odwotania w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 99 ust. | i 4 w zw. z art.
16 pkt | i 3 oraz art. 17 ust.l Pzp, a takze art. 353(1) Kodeksu cywilnego, poprzez
sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob naruszajgcy konkurencje i rowne

traktowanie wykonawcow oraz poprzez sporzgdzenie wzoru umowy w sposob naruszajgcy
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zasady wspolzycia spotecznego i rownowagi stron, co takze prowadzi do zachwiania
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow w zakresie, w jakim Zamawiajgcy
zdecydowat sie na ograniczenie okresu zamdéwienia (terminu realizacji ustugi odbioru
odpadow komunalnych) do 7 miesiecy Zamawiajgcy wskazat, jak ponizej:

Kazdy opis przedmiotu zamdéwienia sitg rzeczy niesie za sobg pewne ograniczenie
konkurencji. Koniecznos¢ zachowania zasady uczciwej konkurencji nie oznacza przeciez, ze
Zamawiajgcy nie ma prawa opisa¢ przedmiotu zamowienia w sposob uwzgledniajagcy jego
osobiste potrzeby. Rolg Zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania, jest bowiem
zdefiniowanie wifasnych potrzeb. Zamawiajgcy nie ma takze obowigzku zapewnienia
mozliwosci realizacji przedmiotu zamdéwienia wszystkim podmiotom dziatajagcym na rynku w
danej branzy. Praktycznie nie jest tez mozliwe opisanie przedmiotu zamowienia w sposob,
ktéry w petni satysfakcjonowatby wszystkich wykonawcow, z czym mamy do czynienia na
gruncie przedmiotowej sprawy. KoniecznoS¢ zapewnienia nieograniczonej konkurencji nie
moze staé sie przeszkodg w realizacji zamowienia odpowiadajgcego rzeczywistym,
uzasadnionym potrzebom Zamawiajgcego (wyrok KIO z dnia 3 lipca 2019 r., sygn. akt KIO
1100/19). Okoliczno$é¢, ze okreslone postanowienia umowne mogg, w ocenie Odwotujgcego,
nie by¢ dla niego korzystne, nie powoduje automatycznie, ze naruszajg one réwnowage
stron umowy, sg sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego czy naturg stosunku
prawnego. Formutujgc odwotanie, Odwotujgcy oczekuje takiego sformutowania postanowien
SWZ, ktére zapewnig mu dostep do zamowienia i zminimalizujg ryzyka towarzyszace
wykonaniu kontraktu. Oczekiwanie takie jest naturalne, jednakze dogodne dla Odwotujgcego
warunki  wykonania zamowienia nie mogg przestoni¢ uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamowienia, okreslit
jego warunki, zgodnie ze swoimi potrzebami, ktére w kwestii terminu realizacji zamowienia
oceni¢c nalezy jako uzasadnione. W powyzszym kontekScie Zamawiajgcy przywotat
stanowisko |zby wyrazone w wyroku z dnia 30 wrzesnia 2019 r., sygn. akt: KIO 1768/19.

Zamawiajgcy, opisujgc warunki zamowienia, w pierwszej kolejnosci staje przed
zadaniem takiego ich uksztattowania, aby spetniaty jego uzasadnione potrzeby oraz cel,
ktory musi wykazywaC sie szczegolng dbatoscig o racjonalne wydatkowanie Srodkow
publicznych (podobnie wyrok SO w Lublinie z dnia 28 maja 2018 r., sygn. akt: IX Ga 602/17).
Stad tez Zamawiajacy w zatgczniku nr 3 i 5 do SWZ nie wskazat, iz oczekuje od wykonawcy
dostarczenia nowych pojemnikéw i wieszakdw na odpady (w tresci odwotania PHU
Komunalnik Sp. z 0.0. na jego potrzeby kalkuluje koszt zakupu i dostawy pojemnikéw
nowych, stgd kwota 7 000 000 zt). Zamawiajgcy oczekuje jedynie, aby pojemniki te spetniaty
okreslone w zatgcznikach standardy iloSciowe i jakosSciowe. Przyjmujgc logike
Odwotujgcego, jedynym rozwigzaniem bytoby kazdorazowe nakiadanie na wykonawce

obowigzku zakupu i wyposazenia nieruchomosci w pojemniki nowe. Niestety w tej sytuacji
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koszty zwigzane z wprowadzeniem tego typu rozwigzan obiektywizujgcych udziat podmiotow
w postepowaniu ponidstby ogdt mieszkancéw. co w sposéb oczywisty kidcitoby sie z zasadag
racjonalnosci wydatkowania srodkéw publicznych.

Jak wskazuje sie w komentarzu do art. 99 PZP wydanym przez Urzad Zaméwien
Publicznych: ,Cel regulacji z art. 99 ust. 4 PZP mozna zdefiniowac, postugujgc sie motywem
74 preambuty dyrektywy klasycznej, gdzie wskazano, ze ,specyfikacje techniczne [opis
przedmiotu zamowienia] powinny by¢ opracowywane w taki sposob, aby unikngc sztucznego
zawezania konkurencji poprzez wymogi, ktére faworyzujg konkretnego wykonawce,
odzwierciedlajgc kluczowe cechy dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych zwykle
przez tego wykonawce". Zasadniczo kazdy opis przedmiotu zamowienia oddziatuje na
konkurencje. Dyrektywa klasyczna w motywie 74 preambuty dostrzega te okolicznosc,
stwierdzajgc, ze niedopuszczalne jest zawezenie, ktére ma charakter ,sztuczny”, tzn.
faworyzuje (lub dyskryminuje) okreslonego wykonawce lub produkt. Niedopuszczalne jest
zatem w Swietle art. 99 ust. 4 PZP zaburzenie konkurencji pomiedzy wykonawcami, majgce
swojg geneze w przygotowanym opisie przedmiotu zamowienia, polegajgce albo na
preferencji w opisie konkretnego wykonawecy lub produktu, albo na niemajgcym uzasadnienia
wyeliminowaniu wykonawcy lub produktu. Poprzez niedopuszczalne preferowanie nalezy
rozumiec wszystkie zabiegi, przy uzyciu dowolnych sposobow opisu przedmiotu zamowienia,
ktore w sposob nieuzasadniony preferujg lub wprost wskazujg na konkretnego wykonawce
lub konkretny produkt. Skutkiem takiego zapisu jest niemozno$¢ ztozenia oferty zgodnej z
tak sformutowanym opisem przedmiotu zamowienia przez wykonawce innego niz
preferowany lub zaproponowania innego niz preferowany produkt. Zapisami eliminujgcymi
okreslone produkty (i okreslonych wykonawcdw) bedg za$ takie, ktére w sposob inny niz
odpowiadajgcy zobiektywizowanym i rzeczywistym potrzebom zakupowym zamawiajgcego
zwigzanym z realizacjg przypisanych mu zadan, prowadzg do niemoznoSci ztozenia oferty
przez okreslone grupy wykonawcow (i zaproponowania okreSlonych grup produktow). W
przypadku watpliwosci co do prawidtowosci opisu przedmiotu zamowienia weryfikowaniu
poddane zostanie, na ile okreSlony zapis w opisie przedmiotu zamowienia, ktéry preferuje
lub eliminuje wykonawce, jest zamawiajgcemu niezbedny dla zrealizowania rzeczywistych
potrzeb zakupowych zwigzanych z realizacjg przypisanych mu zadan.” (zob. red. H. Nowak.
M. Winiarz, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Urzad Zamowien Publicznych,
Warszawa 2021). Argumenty wskazujgce na koniecznos¢ ogtoszenia przetargu z
siedmiomiesiegcznym terminem realizacji umowy zostaly wskazane w analizie potrzeb i
wymagan Zamawiajgcego poprzedzajgcej ogtoszenie postepowania przetargowego.

Odwotujgcy w sposob niezrozumiaty i catkowicie bezpodstawny utozsamia i
poréwnuje ze sobg postepowanie numer BZP.271.30.2021 w sprawie udzielenia zamowienia

publicznego, ktérego przedmiotem byt odbiér odpadéw komunalnych od wtascicieli
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nieruchomosci  zamieszkatych i niezamieszkatych na terenie Gminy Nysa i
zagospodarowanie tych odpadéw (z terminem realizacji ustugi przez okres 36 miesiecy),
ktére to postepowanie zostato uniewaznione przez Zamawiajgcego, z postepowaniem numer
BZP.271.25.2022 ogtoszonym 14 marca 2022 r. w Dzienniku Urzedowym UE pod numerem
2022/S 051-133069, ktérego przedmiotem jest ,,Odbiér odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych na terenie Gminy Nysa” (z terminem
realizacji umowy 7 miesiecy).

Zamawiajacy podkreslit, ze obecnie ogtoszone postepowanie jest przedmiotowo
wspolne jedynie w zakresie ustugi odbioru odpaddéw. Z postepowania wytgczony zostat
zakres zagospodarowania odpadéw, a takze organizacja i prowadzenie punktéw selektywnej
zbiorki odpadoéw. Tym samym, uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego na etapie ogtaszania
postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego numer BZP.271.30.2021 byty
zupetnie inne niz potrzeby, ktére legly u podstaw obecnie ogtoszonego postepowania.
Postepowanie bedgce przedmiotem odwotania nie jest ,wersjg” postepowania ogtoszonego
w dniu 14 marca 2022r., a samodzielnym zamowieniem stanowigcym wynik aktualnej i
rzeczywistej analizy potrzeb Zamawiajgcego;

Caltkowicie niezrozumiate dla Zamawiajgcego jest wskazanie w tre$ci odwotania
terminu, w jakim powinna byé s$wiadczona ustuga. Zdaniem Odwotujgcego, terminem
minimalnym powinien by¢ okres 36 miesiecy, na potwierdzenie czego przedstawiona zostata
przez Odwotujgcego obiektywnie trudna do zweryfikowania kalkulacja, ktorej konkluzjg jest
stwierdzenie, iz koszt zakupu pojemnikéw na odpady dla Gminy Nysa wyniesie 7 000 000 zi.
Poniesienie takich wydatkéw jest, zdaniem Odwotujgcego, warunkiem uczestnictwa Spofki
Komunalnik w postepowaniu. Przyjmujgc takg logike nalezatoby przyjgc¢, iz kazdy podmiot,
ktéry aktualnie realizuje ustuge odbioru odpadoéw posiada z zatozenia przewage
konkurencyjng nad innymi podmiotami, gdyz kosztow rzedu 7 000 000 zt (wg wyliczen
Odwotujgcego) nie musi ponosic¢ rozpoczynajgc $wiadczenie ustugi.

Zamawiajgcy wskazat, ze w opisie przedmiotu zamowienia w dziale V zatytutowanym
,Opis potencjatu technicznego, niezbednego do wykonywania przedmiotowego zamowienia ”
Zamawiajgcy okreslit rowniez minimalng ilos¢ pojazdow, jakg wykonawca winien posiadac
realizujgc przedmiot umowy, w tym rowniez pojazdow zeroemisyjnych. llo$¢ pojazdéw
okreslona w opisie przedmiotu zamowienia wynika z obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego i
wieloletnich obserwacji dotyczacych faktycznego sposobu realizacji ustugi. Nie oznacza to
jednak, iz w kalkulacji i szacunku wartosci zaméwienia Zamawiajgcy ma bra¢ pod uwage
koniecznos¢ poniesienia przez potencjalnych oferentdéw wydatkéw na zakup taboru w celu
spetnienia minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu. Zaréwno tabor, jak i pojemniki,
sg elementem tej samej ustugi. Zamawiajgcy nie posiada z zatozenia wiedzy na temat faktu,

czy wszystkie podmioty wpisane do rejestru dziatalnosci regulowanej posiadajg odpowiedni
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sprzet, zasoby ludzkie i pojemniki pozwalajgce na udziat w postepowaniu. Zamawiajgcy z
zatozenia nie wie jakie plany biznesowe posiadajg podmioty wpisane do rejestru. Nie wie czy
przedsiebiorstwa te posiadajg odpowiednig ilos¢ srodkéw transportowych pozwalajgcg na
obstuge obecnych i przysztych kontraktéw. Na Zamawiajgcym nie cigzy bowiem obowigzek
analizy logistyki przedsiebiorstw, kierunkéw ich rozwoju czy tez ekspansji. Zamawiajgcy nie
musi zna¢ stanéw magazynowych przedsiebiorcéw jezeli chodzi o mozliwos¢ wyposazenia
nieruchomosci w pojemniki. Pojemniki te po zakonczeniu swiadczenia ustugi nie stajg sie
przeciez wtasnoscig Zamawiajgcego, ale mogg by¢ wykorzystane do swiadczenia ustug w
ramach kolejnego przetargu w tej samej, czy tez innej gminie.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy przyjac, iz przedmiotem zarzutu Odwotujgcy
uczynit swoje subiektywne trudnosci. Odpowiedzialno$cig za nie i obowigzkiem wzigcia ich
pod uwage na etapie opisu przedmiotu zamdwienia obarczyt natomiast Zamawiajgcego. W
tym miejscu nalezy jeszcze raz podkresli¢, iz podstawowym zadaniem Zamawiajgcego jest
zapewnienie ciggtosci ustugi odbioru odpaddéw od mieszkancéw. W tym wypadku obowigzek
ten ma charakter ustawowy. Konsekwencje jego naruszenia przez organ wykonawczy gminy
réwniez majg charakter ustawowy i zostaty opisane powyzej. Odwotujgcy, przez pryzmat
catego odwofania, podnosi kwestie dotyczace subiektywnych trudnosci w zakupie
pojemnikow, ich skompletowania, dostawy, a na koncu ich fizycznego dostarczenia pod
wskazane adresy. Podnosi rowniez zarzut koniecznosci poniesienia wydatkéw
inwestycyjnych na zakup samych pojemnikéw (w tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz
koniecznos¢ zakupu pojemnikéw nie jest dostatecznie wykazana — Odwotujgcy moze
bowiem nie tylko zapewni¢ pojemniki na podstawie najmu, dzierzawy czy uzyczenia, ale tez
wykorzysta¢ pojemniki dotagd posiadane w ramach prowadzonej dotychczas dziatalnosci).
Wszystkie te watpliwosci i trudnosci Odwotujgcego powodujg, iz watpliwe jest co do zasady
w ogole rozpoczecie sSwiadczenia ustugi odbioru przez Odwotujgcego w terminie
oczekiwanym przez Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie natomiast do siedmiomiesiecznego terminu realizacji ustugi
Zamawiajgcy podkreslit, ze termin ten jest odzwierciedleniem potrzeb Zamawiajgcego, ktory
w biezgcym roku zamierza dokonaé¢ fundamentalnych zmian w zakresie sposobu realizaciji
zadan zwigzanych z gospodarkg odpadami, czego wyrazem jest miedzy innymi catkowita
zmiana zakresu ustugi bedgcej przedmiotem niniejszego odwotfania w stosunku do
poprzednio ogtoszonego postepowania zwigzanego z odbiorem, zbieraniem i
zagospodarowaniem odpaddéw. Zamawiajgcy wskazat, ze przepis art. 4 ust. 1 pkt 1 ustawy z
dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz. U. z 2021 r. poz. 679) statuuje
zasade wyboru przez jednostki samorzadu terytorialnego sposobu prowadzenia i form
gospodarki komunalnej. Postanowienie o skorzystaniu 2z okreslonych mozliwosci

prowadzenia gospodarki komunalnej nalezy, z zasady, do organéw stanowigcych jednostek
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samorzadu terytorialnego. Jest to jednoczesnie jeden z ich gtéwnych obowigzkéw, poniewaz
zaspokajanie potrzeb mieszkancow stanowi racje bytu samorzadu terytorialnego,
definiowanego jako wspdlnota samorzagdowa. Realizujgc powyzsze, podjete zostaty dziatania
odnosnie powierzenia zadan witasnych Gminy (w zakresie zagospodarowania odpadow i
prowadzenia punktow selektywnej zbiérki odpadow) spotce komunalnej, w ktorej 100%
udziatow posiada Gmina Nysa. Kwestia dotyczaca odbioru odpadéw komunalnych jest
natomiast w chwili obecnej przedmiotem analiz prawnych prowadzonych przez powotany
przez organ wykonawczy gminy zespot. Koniecznos¢ zapewnienia ciggtosci $wiadczenia
ustugi odbioru odpadéw determinuje jednoczesnie sposéb realizacji tej ustugi w chwili
obecnej, czyli poprzez zorganizowanie przetargu nieograniczonego. Termin wskazany w
ogtoszeniu jest terminem obiektywnie niezbednym do podjecia decyzji co do dalszego
sposobu zaspokajania zbiorowych potrzeb mieszkancéw Gminy Nysa w latach nastepnych.
Reasumujgc Zamawiajgcy wskazat, ze byt w petni uprawniony do okreslenia okresu
realizacji zamdwienia na 7 miesiecy, majgc na wzgledzie nie tylko powody opisane wyzej,
ale tez obowigzujgce w chwili jego ogtaszania zapisy uchwaty budzetowej Gminy Nysa. W
zwigzku z tym nie znajduje jakichkolwiek podstaw Zzgdanie Odwotujgcego nakazania
Zamawiajgcemu wydtuzenia okresu realizacji zamowienia poprzez ,przyjecie okresu

zgodnego z pierwotnym zatozeniem zamawiajgcego — 36 miesiecy’.

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

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajacej do

whniesienia odwotania, stosownie do dyspozycji art. 505 ust. 1 Pzp.

W zakresie zarzutow przedstawionych w odwotaniu w pkt 2 i 3 - odwotanie podlegato
umorzeniu na podstawie art. 522 ust. 4 Pzp z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy, pismem z dnia
6 kwietnia 2022 r. (odpowiedz na odwotanie) uwzglednit zarzut nr 2 odwotania - odnoszgcy
sie do niemozliwego do dotrzymania terminu na rozstawienie pojemnikédw na wszystkich
nieruchomosciach objetych publicznym systemem gospodarki odpadami gminy Nysa, tj. w

ciggu 10 dni od podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz zarzut nr 3
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odwofania - odnoszacy sie do opisu charakterystyki pojemnikéw na odpady, ktéry odbiega od
przyjetych standardow na rynku, i jest nieproporcjonalny do potrzeb Zamawiajgcego.
Zamawiajacy W zwigzku z powyzszym wprowadzit zmiany do tresci SWZ w pkt 16 Zatgcznika
nr 1 do SWZ. OPZ oraz w pkt 1 b), 2.1 b), e), f) Zatgcznika nr 5 do OPZ, spetniajgc zadania

Odwotujgcego okreslone w odwotaniu. Odwotujgcy powyzszej okolicznosci nie kwestionowat.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw art. 99 ust. 1i4 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 oraz art. 17 ust. 1 Pzp, a takze art. 353!
Kodeksu cywilnego, poprzez sporzgdzenie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz poprzez
sporzadzenie wzoru umowy W SposOb naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i
rownowagi stron, co prowadzi do =zachwiania konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow w zakresie, w jakim Zamawiajgcy zdecydowat sie na ograniczenie okresu
realizacji ustugi odbioru odpadéw komunalnych do 7 miesiecy. Wobec powyzszego, nalezato
uznac, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposdb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okres$len,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty.
Zgodnie z ust. 4, przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry mébgtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakoéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktow.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposdb  zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw oraz proporcjonalny.

Stosownie do art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp, zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposob
zapewniajgcy najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz rob6t budowlanych, uzasadniong
charakterem zamodwienia, w ramach srodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego
realizacje, oraz uzyskanie najlepszych efektow zaméwienia, w tym efektdéw spotecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do
uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

Zgodnie z art. 353! Kodeksu cywilnego, strony zawierajgce umowe mogg utozyé
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Katalog zadan gmin dotyczgcych utrzymania czystosci i porzadku w gminie okresla

ustawa z dnia z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz.
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U. z 2021 r. poz. 888, ze zm.), ktéra ustanawia m.in. obowigzek objecia wszystkich
wiascicieli nieruchomosci potozonych na terenie gminy systemem gospodarowania
odpadami komunalnymi (art. 3 ust. 2 pkt 3 ww. ustawy) oraz udzielenia zamodwienia na
odbieranie odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢
ww. ustawy, albo zamowienia na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadéw. Zauwazyc¢
nalezy, ze zaden przepis ustawy nie narzuca Zamawiajgcemu minimalnego badz
maksymalnego terminu realizacji umowy w sprawie ww. ustug, pozostawiajgc powyzsze
decyzji Zamawiajgcego.

Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete po uniewaznieniu przez
Zamawiajagcego w listopadzie 2021 r. poprzedniego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego numer BZP.271.30.2021, ktérego przedmiotem byty ustugi odbioru odpadow
komunalnych od wifascicieli nieruchomo$ci zamieszkalych i niezamieszkatych na terenie
Gminy Nysa i zagospodarowanie tych odpadow, ktore to postepowanie przewidywato
realizacje ww. ustug w okresie 36 miesiecy.

Przedmiotowe postepowanie numer BZP.271.25.2022 ogtoszone w dniu 14 marca
2022 r., ktérego przedmiotem jest ,Odbiér odpadéw komunalnych od wifaScicieli
nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych na terenie Gminy Nysa”, a zatem - ktére
obejmuje zmieniony zakres ustug w porownaniu do poprzedniego postepowania,
Zamawiajgcy okreslit w SWZ i wzorze umowy termin realizacji ustug w okresie 7 miesiecy.

Zdaniem Odwotujgcego, terminem minimalnym realizacji przedmiotowego
zamoOwienia powinien by¢ okres 36 miesiecy, co Odwotujgcy uzasadniat wysokimi kosztami
nabycia — zakupu bgdz wydzierzawienia 14 tys. sztuk pojemnikoéw na odpady, tj. poniesienia
kosztu odpowiednio 7 min. zt bgdz 100 tys. zt, ktére to koszty wykonawca bedzie musiat
skalkulowa¢ w cenie oferty na ustuge realizowang tylko w okresie 7 miesiecy, co spowoduje,
ze oferta taka bedzie niekonkurencyjna, biorgc pod uwage, ze wykonawca, ktéry obecnie
realizuje te ustuge kosztéw powyzszych nie musi ponies¢, gdyz posiada rozstawione juz
pojemniki na nieruchomosciach.

Z powyzszym twierdzeniem Odwotujgcego nie mozna sie jednak zgodzic.
Odwotujgcy, wnoszac o nakazanie Zamawiajgcemu wydtuzenia umowy do 36 miesiecy, nie
odniost sie do kwestii, ze niezaleznie od okresu realizacji umowy, aktualny wykonawca ustugi
na rzecz Zamawiajgcego zawsze bedzie w nieco lepszej sytuacji niz pozostali potencjalni
wykonawcy, z tego tylko tytutu, ze posiada juz rozstawione pojemniki na nieruchomosciach.
Zauwazy¢ jednoczesnie nalezy, ze w przypadku, gdy oferta tego wykonawcy nie zostanie
ponownie wybrana jako najkorzystniejsza, bedzie on musiat ponies¢ koszt odebrania ww.
pojemnikow, ktéry jest poréwnywalny z kosztem ich rozstawienia. Z pewnoscig, w przypadku
zawarcia kolejnej umowy przez tego samego wykonawce koszt rozstawienia nowych

pojemnikéw nie bedzie obcigzat tego wykonawcy, ale nie mozna tego wprost poczytywaé
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jako naruszenie przez Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Nie budzi bowiem watpliwosci fakt, ze
zawsze wykonawca, ktory aktualnie realizuje dang ustuge uzyskuje pewne korzysci z tego
wynikajgce na przysziosé, a tym samym, jego sytuacja w kolejnym postepowaniu na ten sam
lub zblizony przedmiot zamdéwienia ha rzecz tego samego zamawiajgcego jest pod wieloma
wzgledami korzystniejsza niz innych wykonawcow wchodzgcych na dany rynek.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego, ze w cenie oferty nalezy skalkulowaé
koszt zakupu bgdz wydzierzawienia 14 tys. szt. pojemnikéw na odpady, nalezy wskazag, ze
stanowisko powyzsze nie zastuguje na uwzglednienie. Podkresli¢ nalezy w pierwszej
kolejnosci, ze Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie wymaga uzycia do realizacji
zamowienia pojemnikéw nowych. Ponadto, jak sam Odwotujgcy wskazat w odwotaniu - okres
amortyzacji kosztéw pojemnikéw na odpady wynosi 4 lata, zatem te same pojemniki mogg
by¢ wykorzystywane przy realizacji kolejnych umoéw i stosowne koszty w tym zakresie
powinny by¢ przypisane i poniesione w kazdej z tych umow. Nie mozna tez wykluczyé, ze po
uptywie 4 lat uzytkowania pojemniki te nie mogg by¢ nadal uzywane przy realizacji kolejnych
umow. Odwotujgcy powyzszych okolicznosci nie wykazat ani tez nie uprawdopodobnit.
Ponadto, Odwotujgcy, uzasadniajgc koszt zakupu pojemnikéw na odpady, przedstawit oferty
tylko od jednego dostawcy — firmy ESE Sp. z 0.0. z ktérg wspdtpracuje, co nie wyklucza
mozliwosci zakupu pojemnikéw lub ich wydzierzawienia w nizszej cenie niz wskazana przez
Odwotujgcego.

Jak stusznie wywodzit Zamawiajgcy, kazdy opis przedmiotu zamowienia niesie za
sobg pewne ograniczenie konkurencji. Zamawiajgcy ma bowiem prawo opisa¢ przedmiot
zamoOwienia w sposob uwzgledniajgcy jego obiektywne i uzasadnione potrzeby wynikajgce z
ustawowo natozonych na Zamawiajgcego obowigzkéw, w tym przypadku - zapewnienia
ciggtosci ustugi odbioru odpaddéw od mieszkancow, przy uwzglednieniu zasad racjonalnej
gospodarki finansowej. Stosownie do potrzeb Zamawiajgcego i celdw postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, Zamawiajacy, opisujgc przedmiot zamdwienia, zawsze
ogranicza dostep do jego realizacji do podmiotow zdolnych do wykonania zamdéwienia,
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentacji postepowania. Tym samym nie kazdy
wykonawca dziatajgcy na rynku w danej branzy moze ubiega¢ sie o kazde zamdwienie, a
tylko taki, ktérego potencjat i zasoby, z uwzglednieniem obowigzujgcych przepiséw,
pozwalajg na prawidiowe wykonanie danego zamdwienia. Okolicznos¢, ze okreslone
postanowienia umowne mogg nie by¢ korzystne dla danego wykonawcy nie powoduje
zatem, ze w kazdym przypadku naruszajg one rownowage stron umowy lub sg sprzeczne z
zasadami wspotzycia spotecznego albo naturg stosunku prawnego.

Zamawiajacy okreslit w przedmiotowym postepowaniu termin realizacji zamdwienia,

zgodnie z uzasadnionymi potrzebami, wynikajgcymi z obiektywnych okolicznosci. Jak wynika
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z Zarzadzenia nr 1351/2022 z dnia 25 lutego 2022 r. zostat powotany przez Burmistrza Nysy
- Zespot ds. realizacji zadah z zakresu systemu gospodarowania odpadami, ktérego
zadaniem jest przygotowanie modelu realizacji zadania zwigzanego z odbiorem i
zagospodarowywaniem odpadéw komunalnych w oparciu o struktury i zasoby witasne spofki
komunalnej PGK EKOM Sp. z o0.0. (w ktoérej Gmina Nysa posiada 100 % udziatéw), z
mozliwoscig jego wprowadzenia od dnia 1 stycznia 2023 r. Majgc na uwadze przewidywane
wypracowanie przez ww. zespot stosownego programu, Zamawiajgcy zorganizowat przetarg
na odbiér odpaddw z nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych jedynie do konca
2022 r. bowiem zatozyt mozliwos¢ realizacji od 2023 r. modelu systemu gospodarki
odpadami m.in. w zakresie sposobu odbioru odpadéw z nieruchomosci zamieszkatych w
trybie zamowienia in house. Argumenty wskazujgce na koniecznos$é ogtoszenia przetargu z
7 miesiecznym terminem realizacji umowy zostaly takze wskazane w przedifozonej przez
Zamawiajgcego Analizie potrzeb i wymagan Zamawiajgcego z dnia 28 lutego 2022 r.,
poprzedzajgcej ogtoszenie postepowania przetargowego. Termin realizacji umowy jest
terminem koniecznym do podjecia przez Zamawiajgcego decyzji co do dalszego sposobu
zaspokajania zbiorowych potrzeb mieszkancow Gminy Nysa w latach nastepnych.
Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, ze okreslenie okresu realizacji zamdwienia na 7 miesiecy,
uwzglednia obowigzujgce w chwili ogtaszania postepowania - postanowienia uchwaty
budzetowej Gminy Nysa. Izba uznata w tych okolicznoéciach za przedwczesne wywodzenie
przez Odwotujgcego zarzutdéw co do braku mozliwosci wdrozenia procedury in house przez
Zamawiajgcego w przysztym roku lub chociazby tylko celowos$ci zbadania takich mozliwosci.

W zwigzku z powyzszym, w okolicznosciach tej sprawy brak jest podstaw do
uwzglednienia zgdania Odwolujgcego - nakazania Zamawiajgcemu wydtuzenia okresu
realizacji zamowienia do 36 miesiecy, gdyz nie zostato wykazane przez Odwotujgcego, ze
okreslajgc 7 miesieczny termin realizacji zamdwienia Zamawiajgcy dokonat ograniczenia
konkurencji w postepowaniu w celu uprzywilejowania spétki komunalnej. Nie mozna tez
zgodzi¢ sie z tezg, ze przedmiotowe zamowienie powinno uwzglednia¢ ten sam okres
realizacji umowy jak w postepowaniu, ktére zostato uniewaznione w 2021 r. Izba podkresla,
ze kazde kolejne postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest odrebnym
postepowaniem, w ktérym odpowiednio do aktualnych potrzeb Zamawiajgcego oraz celéow
danego postepowania, warunki udzielenia zamoéwienia w tym — termin jego realizacji - moga
by¢ okreslone w odmienny sposdb, gdyz powinny odpowiadaé biezgcym potrzebom i celom

konkretnego postepowania.

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, lzba orzekta, jak w

sentencji, na podstawie art. 553 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.
557 oraz art. 574 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.) oraz w oparciu o przepis § 9 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. poz. 2437), ktéry stanowi, ze w przypadku umorzenia przez Izbe
postepowania odwotawczego w czesci, zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy, jezeli odwotanie w
pozostatej czesci zarzutow, ktérych zamawiajgcy nie uwzglednit, zostato przez Izbe oddalone
w catosci — do ponoszenia i rozliczania kosztéw stosuje sie odpowiednio § 8 ust. 2 pkt 1 ww.

rozporzgdzenia, tj. koszty ponosi odwotujgcy.

Przewodniczacy:
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