Sygn. akt: KIO 966/13

WYROK
z dnia 13 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2013 r. przez SITA Potudnie Sp.
z 0.0. w Czestochowie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym

przez Gmine Miasto Tychy w Tychach,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia w postepowaniu na $wiadczenie ustugi odbierania i
zagospodarowania odpadow komunalnych od witascicieli nieruchomos$ci na terenie miasta
Tychy, przez:

- wykreslenie w pkt 6.2 lit a) ppkt 1 i 2 zdania ,Maksymalna liczba ustug podlegajaca
Zsumowaniu wynosi 2 ustugi”,

- wykreslenie pkt 15.7 ppkt 8);

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Tychy w Tychach i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez SITA Potudnie Sp.
Z 0.0. w Czestochowie tytutem wpisu od odwotania,
2.2 zasgdza od Gminy Miasto Tychy w Tychach na rzecz SITA Potudnie Sp. z 0.0. w
Czestochowie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$céset ztotych
zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnhomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 w Katowicach.



sygn. akt KIO 966/13

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Gmina Miasta Tychy, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub
"Pzp" — postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug
odbierania i zagospodarowania odpadow komunalnych od wtascicieli nieruchomosci

na terenie miasta Tychy’.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowano w dniu 17.04.2013 r. w Dz.Urz. UE pod
numerem 2013/S 075-125777.

W dniu 26 kwietnia 2013 r. SITA Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie
wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem postanowien

ogtoszenia o zamdwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (SWIZ).

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie (odwotanie referowane w zakresie
zarzutéw i zadan popieranych przez odwotujgcego):

1. Art. 22 ust. 1,4, 5 Pzp, oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez sporzadzenie opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw w sposob niezasadny,
nieproporcjonalny, a ponadto niezwigzany z przedmiotem zamowienia i
uniemozliwia ztozenie w postepowaniu ofert przez wszystkich wykonawcéw
zdolnych do realizacji zamowienia co narusza zasade zachowania uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

2. art. 7ust. 1 wzw. 29 ust. 1i 2 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia W sSposOb naruszajgcy zasade rownego traktowania
wykonawcdw i uczciwej konkurencji.

3. Art. 7 ust1,2 Pzp oraz 25 ust. 1 pkt. 2) w zw. z § 6 ust. 1 pkt. 4

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013r. w sprawie
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rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane.
art. 29 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 9 ust. 2

pkt. 5) u.o.k.k. oraz innych przepiséw wskazanych lub wynikajacych z

uzasadnienia niniejszego odwotania

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. modyfikacje tresci ogtoszenia, tresci SIWZ oraz odpowiednio w zatgcznikéw do

SIWZ poprzez:

1) usuniecie zapiséw dotyczacych — maksymalnej liczby ustug podlegajacych

zZsumowaniu,

2) usuniecie warunku posiadania deklaracji sSrodowiskowej zgodnie z ustawg o z

dnia 15 lipca 2011 r. o krajowym systemie ekozarzadzania i audytu (EMAS),

3) zmiane okreslenia i opisu przedmiotu zamowienia w taki sposob, aby byt on

zgodny z wymogami art. 7 oraz 29 ust. 1 PZP, jak i z art. 6d ust. 1 Ustawy o

utrzymaniu czystosci, w szczegolnosci poprzez

usuniecie z tresci SIWZ postanowien naktadajacych na wykonawce

obowigzek prowadzenia PSZOK,

nakazanie Zamawiajagcemu wykonania pozostatych czynnosci faktycznych i
prawnych koniecznych do zapewnienia prawidtowosci postepowania w
zwigzku z w/wym. zmiang, w tym, takze nakazanie powtdrzenia czynnosci w

postepowaniu zwigzanych z uwzglednieniem niniejszego zarzutu.

lub tez, ewentualnie:

nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji SIWZ poprzez zobowigzanie sie
Zamawiajgcego do wskazania i odptatnego udostepnienia wykonawcy, z
ktérym zawrze umowe na wykonanie przedmiotu zamowienia, nieruchomosci
potozonych na terenie Gminy, na ktérej zgodnie z postanowieniami m.p.z.p.
dopuszczalne bytoby utworzenie PSZOK; wowczas, tres¢ SIWZ powinna
wskazywacC takze warunki finansowe (wysoko$¢ miesiecznego czynszu
najmu lub dzierzawy) udostepnienia nieruchomosci do korzystania na
potrzeby realizacji zamowienia, tak aby wykonawcy mieli mozliwosc

uwzglednienia tych kosztéw przy okreslaniu ceny ofertowej i uzyskania



wymaganych zezwolen i decyzji administracyjnych niezbednych do
utworzenia PSZOK oraz umozliwiaC uzyskanie wymaganych pozwolen i

decyzji z uwzglednieniem czasu do ich wydania

. usuniecie zapisu 15.7 pkt 8) SIWZ

W uzasadnieniu odwofania wskazano, m.in.:
»1. Wymég wykonania lub wykonywania ustug

1.1. Zgodnie z utrwalonym juz orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej kazde
wymaganie spetnienia okreslonego warunku winno znajdowaé uzasadnienie w
obiektywnych potrzebach zamawiajgcego. Postawione warunki winny by¢ zwigzane z
przedmiotem zamowienia, a wiec opis warunkéw powinien by¢ dokonywany przez
pryzmat celu jakiemu ma on stuzyé, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktory
daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamowienia. Z drugiej
strony opis oceny spetniania warunkéw winien by¢ podyktowany specyfikg
zamowienia, jego zakresem i stopniem ztozonosci.

1.2 W niniejszym postepowaniu wymaganie aby wykonawca musiat wykazacé sie
doswiadczeniem uzyskanym w ramach realizacji tylko w dwéch ustugach w sposéb
zasadniczy zaweza krag wykonawcow mogacych ubiegaC sie o zamdwienie.
Eliminuje bowiem wykonawcow, ktorzy dysponujg odpowiednim potencjatem wiedzy i
doswiadczenia nabytym poprzez realizowanie ustug odpowiadajgcych swoim
rodzajem przedmiotowi zamowienia i spetniajgcych wymogi w zakresie wartosci,
zakresu i czasu realizacji. Wprowadzenie przedmiotowego ograniczenia
uniemozliwia, udziat w postepowaniu takim wykonawcom, ktérzy dysponujg wiedzg i
doswiadczeniem nabytym przy realizacji rownolegle kilku zadan, dla tego samego
zamawiajgcego lub réznych zamawiajgcych, spetniajgcych wymagania postawione
przez Zamawiajgcego co do zakresu czasowego i rodzaju ustug oraz tgcznie - w
zakresie minimalnej wartosci wykonanych ustug. Dla wykazania posiadania przez
wykonawcéw potencjatu odpowiedniego do realizacji przedmiotu zamdéwienia o danej
skali i trudnosci wystarczajgce jest wykazanie sie realizacjg nie tylko dwoch ustug,
ale réwniez kilku ustug, ktore bedac realizowane rownolegle (w jednym sezonie) i
obejmujgc podobny do przedmiotu zamowienia zakres zadan, tacznie posiadajg co

najmniej warto$¢ wskazang przez Zamawiajgcego jako minimalna.



1.3 Zawezenie mozliwosci wykazywania sie wiedzg i doswiadczeniem do realizaciji
tylko dwoch ustug o tych parametrach nie znajduje uzasadnienia w specyfice
przedmiotu zamdwienia. Ograniczenie takie nie stuzy wytonieniu wykonawcow
dajacych w wiekszym stopniu rekojmie nalezytego wykonania zamowienia oraz nie
wynika z uzasadnionych i obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego, natomiast istotnie
ogranicza konkurencyjno$¢ postepowania i narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcéw. Opis warunkow udziatu w postepowaniu i sposob ich oceny, nie moze
eliminowaé, czy ogranicza¢ dostepu do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego
realizacji. Postawione wymogi nie mogg by¢ formutowane przez Zamawiajgcego w
sposob dowolny i uznaniowy. Sam fakt, ze istniejg wykonawcy, ktorzy sg w stanie
spetnic warunki ustalone przez zamawiajgcego odnosnie przedstawienia
odpowiedniej ustugi wykonanej na podstawie dwoch kontraktow, nie przesadza o
prawidtowosci tych kryteriow oceny spetnienia warunkow udziatu w sytuacji, gdy

zamawiajacy nie wykazat, iz sg one niezbedne dla przedmiotowego postepowania,

1.4. Ponadto, wskaza¢ nalezy iz istota wykazania przez wykonawce spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia
jest zapewnienie, iz wykonawca ubiegajacy sie o zamodwienie dysponuje
wystarczajgcymi umiejetnosciami, zarbwno na poziomie technicznym - daje rekojmie
realizacji zamdwienia obejmujgcego dany poziom trudnosci i skomplikowania, jak i o
charakterze organizacyjnym - dysponuje potencjatem umozliwiajgcym mu realizacje

przedsiewziecia o danej skali.

1.5 Ponadto wskaza¢ nalezy, na dotychczasowg strukture rynku odbioru odpadéw w
Polsce. Odpady komunalne przed wprowadzeniem tzw. ,reformy Smieciowe]" sg
zasadniczo odbierane od pojedynczych mieszkancow gdzie jedna ustuga odpowiada
jednej osobie lub tez jednej rodzinie. Mozliwy byt tez odbiér odpaddéw od wiekszych
podmiotéw takich jak np. spoétdzielnie czy tez wspdlnoty mieszkaniowe , ktére
najwieksze w Polsce skupiajg ok. 30.000 osob. Trudno zatem wyobrazi¢ sobie aby
konkurencyjnos¢ przy tak postawionym warunku zostata zachowana. Tak postawiony
wymog jest zatem nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i

dodatkowo naruszajacy zasady uczciwej konkurencji.

[..]

3. Warunek posiadania deklaracji Srodowiskowej (EMAS)



3.1. Zamawiajacy w pkt. 6.13 lit. b) SIWZ w celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi
odpowiadajg wymaganiom okres$lonym przez Zamawiajgcego, zgda aby Wykonawca
wykonywat zamowienie zgodnie z europejskimi normami zarzadzania srodowiskiem i
w zwigzku z tym domaga sie posiadania przez Wykonawce deklaracji srodowiskowej
zgodnie z ustawg z dnia 15 lipca 2011r. o krajowym systemie ekozarzadzania i
audytu (EMAS).

3.2. W celu wykazania przez Wykonawce powyzszego wymagania Zamawiajacy
zgda zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem
zgodnosci  potwierdzajagcego posiadanie  deklaracji $rodowiskowej EMAS.
Jednoczesnie w pkt. 6.14 Zamawiajagcy wskazuje, ze Wykonawca zamiast
zaswiadczeh o ktérych mowa w pkt. 6.13 moze przedtozy¢ inne rownowazne
zaswiadczenia wystawione przez podmioty majgce siedzibe w innym panstwie
cztonkowskim Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Wykonawca moze zamiast
zaswiadczen ztozy¢ inne dokumenty potwierdzajgce odpowiednio stosowanie przez
Wykonawce rownowaznych Srodkdw zapewnienia jakosci i stosowanie

réwnowaznych srodkéw zarzadzaniem srodowiskiem.

3.3. Odwotujgca wskazuje, ze Zamawiajgca sformutowata, zgdanie potwierdzenia ze
oferowane ustugi odpowiadajg okreslonym przez nig wymaganiom w sposéb
nieprawidtowy. Ot6z zgodnie z cytowanym przez Zamawiajagcg § 6.1 pkt. 4)
Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. z 2013r. Poz. 231), moze on
domagac sie od Wykonawcow:

,zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem zgodnosci
dziatanh wykonawcy z europejskimi normami zarzadzania $rodowiskiem, jezeli
zamawiajacy wskazujg srodki zarzgdzania srodowiskiem, ktére wykonawca bedzie
stosowat podczas wykonywania zamoéwienia na roboty budowlane Iub ustugi,
odwotujgc sie do systemu zarzgdzania srodowiskiem i audytu (EMAS) lub norm
zarzadzania srodowiskiem opartych na europejskich lub miedzynarodowych normach
poswiadczonych przez podmioty dziatajgce zgodnie z prawem Unii Europejskiej,
europejskimi lub miedzynarodowymi normami dotyczgcymi certyfikacji".

3.4. Tres¢ wskazanej normy rozporzadzania, wyraznie potwierdza, ze zgdanie

przedmiotowego zaswiadczenia jest mozliwe, tylko wéwczas gdy Zamawiajacy:



a) wskaze Srodki zarzgdzania srodowiskiem, ktére wykonawca bedzie stosowat

podczas wykonywania zamdwienia na ustugi, i jednoczesnie

b) odwota sie przy wskazaniu tych sSrodkow do systemu zarzadzania
srodowiskiem i audytu (EMAS).

3.5. Zamawiajgca nie wskazata w tresci SIWZ, a w szczegdlnosci w zatgczniku nr
8 do SIWZ ,Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia", ktére srodki zarzgdzania
Srodowiskiem w ramach realizowanej ustugi majg by¢ wykonywane zgodnie z
nomami europejskimi (EMAS). Samo stwierdzenie w tredci specyfikacji, iz
.<Zamawiajgca wymaga, aby zamowienie zostato wykonane przez Wykonawce
zgodnie z europejskimi normami zarzgdzania $rodowiskiem" (str. 10 SIWZ), nie
moze by¢ uznane w tym zakresie za wystarczajgce. Takie sformutowanie jest zbyt
ogolne i nie pozwala na ocene przez Wykonawce, czy wymaganie stosowania EMAS

jest w odniesieniu do danej czynnosci - sSrodka ochrony srodowiska - konieczne.

3.6. Ponadto, skoro w pkt. 6.14 Zamawiajgcy dopuszcza, ztozenie innych
dokumentow potwierdzajgcych odpowiednio stosowanie przez Wykonawce
réwnowaznych Srodkdéw zapewnienia jakosci i stosowanie rownowaznych srodkow
zarzadzania srodowiskiem, to zaniechanie wskazania przez Zamawiajgcego w tresci
SIWZ $rodkéw zarzadzania srodowiskiem, ktére majg by¢é wykonane zgodnie z
EMAS uniemozliwia stwierdzenie przez Wykonawce czy dysponuje dokumentem
potwierdzajagcym stosowanie systemow lub srodkow rownowaznych. Dopuszczenie
przez Zamawiajgcego systemoéw lub srodkow réwnowaznych, wymaga przynajmniej
0ogolnego wskazania jakie to systemy lub srodki bedg traktowane jako rownowazne.
Zamawiajacy winien opisa¢ i wskaza¢, Wykonawcy zasady rownowaznosc¢ tak by ten
mogt oceni¢, czy zaoferowane rozwigzania réwnowazne odpowiadajg jego

potrzebom.

4. Punkty Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych

4.1. Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, iz ten w sposob nieuprawniony potgczyt w
ramach jednego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego dwie odrebne
ustugi tj. odbieranie i zagospodarowywanie odpaddéw oraz utworzenie punktu
selektywnego zbierania odpadéw komunalnych (zwanego dalej: PSZOK). O ile zas
Gmina uprawniona jest zleci¢ zbieranie lub odbidr i zagospodarowanie odpadéw z

PSZOK podmiotowi zewnetrznemu, normy Ustawy o utrzymaniu czystosci nie
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dozwalajg na delegowanie obowigzku (i prawa) do utworzenia PSZOK czy tez
wskazania jego lokalizacji. Tymczasem Zamawiajgcy nie wskazat chociazby i nie
udostepnit wykonawcy nieruchomosci, na ktérej dopuszczalne bytoby utworzenie
PSZOK, mimo iz przepisy w/wym. ustawy zobowigzujg Gmine do wskazania
lokalizacji PSZOK.

4.2. Powyzsze dziatanie stanowi naruszenie przepisow Ustawy o utrzymaniu
czystodci, jak rowniez, norm PZP - narusza bowiem uczciwg konkurencje oraz
ogranicza dostep do zamodwienia. Przepisy Ustawy o utrzymaniu czystosci nie dajg
zamawiajacym legitymacji do fgczenia w ramach jednego postepowania ustug
odbierania i zagospodarowywania odpadow oraz tworzenia PSZOK. taczenie tych
dwoch odmiennych ustug w ramach jednego zamdéwienia - w sposob, jaki uczynit to
Zamawiajacy - niewatpliwie ogranicza takze konkurencje. llos¢ potencjalnych
wykonawcow - podmiotdw zainteresowanych oraz zdolnych do wykonania
zamoOwienia na odbieranie i zagospodarowywanie odpadow jest bowiem
niewspotmiernie wieksza od ilosci podmiotow, ktore réwnoczesnie zdolne sg do
utworzenia PSZOK. Utworzenie PSZOK wymaga bowiem m.in. uzyskania tytutu
prawnego do odpowiedniej nieruchomosci potozonej na terenie gminy
zamawiajgcego oraz szeregu decyzji administracyjnych wymaganych do
prowadzenia PSZOK. Podmioty ktore nie dysponujg takg nieruchomoscig juz w
terminie sktadania ofert nie bedg za$ obiektywnie w stanie uruchomi¢ PSZOK w
terminie wymaganym przez Zamawiajgcego, tj. od 1 lipca 2013 roku. Potgczenie
obydwu ustug w ramach jednego postepowania ogranicza zatem dostep do
zamowienia, jak i ilos¢ potencjalnych wykonawcdéw ubiegajgcych sie o jego
udzielenie.

4.3. Powyzsze jest tym bardziej uzasadnione, iz Zamawiajacy w pkt. 15.7 8) wymaga
od wykonawcy zezwolenie na zbieranie odpaddw, wydane dla konkretnych miejsc
prowadzenia PSZOKéw wymagane na podstawie ustawy z dnia 14 grudnia 2012r. o
odpadach (Dz. U. z 2013r. poz. 21). Podkreslenia wymaga przy tym okolicznos¢, ze
dotychczasowa decyzja - zezwolenie na zbieranie odpaddéw zgodnie z art. 28 ust. 4
pkt 2) 3) starej ustawy o odpadach zawierata miejsca prowadzenia dziatalnosci (np.
siedziba firmy), a takze wskazanie miejsca i sposobu oraz rodzaju magazynowanych
odpaddw, z opisem sposobu dalszego zagospodarowania odpadéw. Nowa regulacja

prawna na podstawie, ktérej zezwolenia na zbieranie odpadow sg w trakcie



wydawania lub dopiero bedg wydawane, wymaga oznaczenia miejsca zbierania

odpadow (a nie prowadzenia dziatalnosci) oraz wskazania miejsca magazynowania.

4.4. Okreslenie przedmiotu postepowania w sposob, w jaki uczynit to Zamawiajacy,
wyraznie uprzywilejowuje podmiot, ktory w dacie ogtoszenia o udzieleniu zamowienia
dysponuje baza na terenie Gminy, na ktdrej mozliwe jest utworzenie PSZOK,
faktycznie uniemozliwiajac ubieganie sie o0 udzielenie zamowienia innym
wykonawcom.

4.5. Odwotujgcy podnosi, iz konsekwencje opisanych powyzej naruszen przez
Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 PZP, stanowi naruszenie takze art. 29 ust. 2 w zw. z
art. 7 ust. 1 PZP, w zw. z art. 9 ust. 2 pkt. 5) u.o.k.k., albowiem nieuprawnione
potaczenie ustugi utworzenia i prowadzenia PSZOK z wustugg odbioru i
zagospodarowania odpaddéw zakwalifikowaC nalezy jako okreSlenie i opisanie
przedmiotu zamoéwienia w sposdb mogacy utrudniaé uczciwg konkurencje. Za
naruszenie art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 29 ust. 1 PZP uzna¢ nalezy takze
niewskazanie i nieudostepnienie wykonawcom nieruchomos$ci, na ktorej

dopuszczalne bytoby utworzenie PSZOK.

4.6. Ustawa o utrzymaniu czystosci wyraznie rozréznia odbiér odpadéw komunalnych
od tworzenia i prowadzenia PSZOK - art. 3 ust. 1 tej ustawy do dwoch odrebnych
zadan wiasnych gminy zalicza nadzor nad realizacjg zadan podmiotom odbierajgcym
odpady komunalne (pkt 3) od tworzenia punktow selektywnego zbierania odpaddéw
komunalnych w sposéb zapewniajgcy tatwy dostep dla wszystkich mieszkancow
gminy, w tym, wskazania miejsca, w ktérych mogq by¢ prowadzone zbiérki zuzytego
sprzetu elektrycznego i elektronicznego pochodzacego z gospodarstw domowych
(pkt 6). Co wiecej, z tresdci przywotanych przepisow wynika takze, iz to Gmina
powinna wskazacC lokalizacje PSZOK. Tymczasem zgodnie z zaskarzonymi
postanowieniami SIWZ, wskazanie lokalizacji PSZOK pozostawiono wykonawcy. W
ocenie Odwotujacego, takie delegowanie przez Zamawiajgcego uprawnienia (i
obowigzku) wskazania lokalizacji PSZOK nie znajduje oparcia w przepisach Ustawy
o utrzymaniu czystosci. Gmina zobowigzana jest bowiem zadba¢ m.in. aby PSZOK
zlokalizowany zostat w miejscu zapewniajgcym fatwy dostep dla wszystkich
mieszkancéw gminy.

4.7. W urzedowych interpretacjach znowelizowanych przepiséw Ustawy o

utrzymaniu czysto$ci, wydanych przez Ministra Ochrony Srodowiska (dostepnych na
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stronie  www.mos.gov.pl), tworzenie punktow selektywnego zbierania odpadéw
okreslone zostato jako element obligatoryjnych zadan witasnych gminy w zakresie
zapewnienia czystosci i porzadku na jej terenie. Minister Ochrony Srodowiska stoi
natomiast na stanowisku, iz dopuszczalne jest potaczenie w ramach jednego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zbierania odpadéw z PSZOK z
odbieraniem odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, jednakze, Minister
w sposéb wyrazny dopuscit takg mozliwosé wytgcznie w przypadku tworzenia
punktow selektywnego zbierania przez gmine. Minister nie zaaprobowat zas fgczenia
w ramach jednego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego tworzenia
PSZOK przez wykonawce z odbieraniem odpaddédw komunalnych od wtascicieli

nieruchomosci.

4.8. Tymczasem Zamawiajgcy na podstawie postanowien SIWZ objetych trescig
niniejszego zarzutu potagczyt w ramach jednego postepowania odbior i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych oraz organizacje i prowadzenie PSZOK,
nie wskazujgc nawet lokalizacji PSZOK. Dziatanie takie ogranicza zas w sposob
nieuzasadniony zakres podmiotow zdolnych do realizacji przedmiotu zamodwienia.
llos¢ wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia na odbior odpadéw
komunalnych jest bowiem istotnie wieksza od ilosci podmiotow, ktére jednoczesnie

sg zdolne do organizacji PSZOK.

4.9. Pofgczenie realizacji obydwu w/wym. zadan, bez wskazania przez
udostepnienia nieruchomosci, na ktérej dopuszczalne bytoby utworzenie PSZOK
wykluczy zatem z udziatu w postepowaniu szereg potencjalnych wykonawcow, a co
za tym idzie, ograniczy konkurencje w ramach niniejszego postepowania. Wskazany
przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia niezasadnie uprzywilejowuje
podmioty dziatajgce juz na terenie Gminy, ktére juz w dacie ogtoszenia 0 zamoéwieniu

dysponujqg infrastrukturg odpowiadajgcg wymogom PSZOK.

4.10. W praktyce niemozliwe jest, aby pozostali potencjalni wykonawcy, pomijajac
nawet kwestie znalezienia odpowiedniej nieruchomosci dla PSZOK, w terminie
okreslonym przez Zamawiajgcego uzyskali catos¢ decyzji i zezwolen
administracyjnych niezbednych do uruchomienia PSZOK (organizacjia PSZOK
zgodnie z art. 71 ust. 1 ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu
informacji o srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie

$rodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko (Dz. U. Nr 199, poz. 1227 z
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poézn. zm.), wymaga bowiem m.in. decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach

realizacji przedsiewziecia).

4.11. Odwotujacy wskazuje, iz zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego (tak
m.in.: uzasadnienie wyroku SN z dnia 14 listopada 2008 roku, IlI SK 9/08), gminy
realizujgce zadana z zakresu ustawy o utrzymaniu czystosci zobowigzane sg
przestrzega¢ norm u.o.k.k., w tym, art. 9 ust. 2 pkt. 5) tej Ustawy. Zgodnie z
wykfadnig SN: "przepis ten ma bowiem zastosowanie przede wszystkim do takich
praktyk, ktore utrudniajg wejscie na dany rynek innym przedsiebiorcom, czynigc je
drozszym, a w ten sposob mniej optacalnym i bardziej ryzykownym, poprzez
okreslenie réznego rodzaju warunkow, jakie muszg spetni¢ potencjalni nowi
uczestnicy rynku. W niniejszej sprawie Miasto dziata na rynku organizowania ustug
uzytecznosci publicznej, a dziatalno$¢ ta wptywa na mozliwo$¢ funkcjonowania
innych przedsiebiorcow na rynku odbioru odpadéw komunalnych, ktory jest rynkiem
znajdujgcym sie ponizej rynku, na ktérym Miasto posiada pozycje dominujgca.
Ingerencja Miasta w funkcjonowanie mechanizmu konkurencji na rynku odbioru
odpadow komunalnych polega na tym, ze wprowadzenie wymogu posiadania bazy
technicznej, zlokalizowanej w okreslonym miejscu, uniemozliwito przedsiebiorcom
posiadajacym takie zaplecze poza terytorium wskazanym w zarzgadzeniu prezydenta,
skuteczne ubiegania sie o zezwolenie na prowadzenie okreslonej dziatalnosci, a tym
samym mozliwosci konkurowania z innymi przedsiebiorcami. Ponadto, rozwazajgc
mozliwos¢ ubiegania sie o swiadczenie ustug odbioru odpadéw komunalnych od
mieszkancéw Miasta, przedsiebiorca musiatby przed ztozeniem odpowiedniego
wniosku podja¢ ryzyko gospodarcze i zatozy¢ odpowiednig baze techniczng w
miejscu wskazanym przez Miasto, co mogtoby prowadzi¢ do nieefektywnego
gospodarowania zasobami celem dopetnienia wymogdéw ustalonych jednostronnie
przez Miasto. Dziatanie Miasta wyklucza z rynku tych przedsiebiorcow, ktérzy
posiadajac odpowiedni know-how i wyposazenie, nie posiadajg bazy technicznej
zlokalizowanej na terytorium Miasta lub na obszarze gmin sgsiadujgcych z miastem”.
Jakkolwiek powyzsze orzeczenie dotyczyto wymogu posiadania bazy magazynowej,
w uzasadnionym przekonaniu Odwotujgcego, stanowisko Sgadu Najwyzszego
wyrazone w tym orzeczeniu zachowuje swag aktualnos¢ do tresci SIWZ

opracowanych przez Zamawiajgcego oraz natozenia na podmiot odbierajgcy i
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zagospodarowujgcy odpady obowigzku utworzenia PSZOK, jako warunku
koniecznego udzialu w postepowaniu. W obydwu przypadkach, wykonawca
zmuszony jest bowiem podjaé istotne ryzyka gospodarcze i naktady, aby spetni¢
warunki udzialu w postepowaniu, okreslone przez Zamawiajgcego w sposob

wyraznie utrudniajgcy dostep do zamowienia.

4.12. Zaskarzone niniejszym zarzutem postanowienia SIWZ uznac nalezy nie tylko
za naruszajgce normy Ustawy o utrzymaniu czystosci, ale rownocze$nie, za
sprzeczne z art. 7 ust. 1 iart. 29 ust. 1i 2 PZP jak i z art. 9 ust. 2 pkt. 5) u.o.k.k.
Koszt prowadzenia PSZOK stanowi bowiem marginalny koszt w relacji do kosztow
wykonania zasadniczej czesci zamowienia. Tymczasem, na skutek potaczenia w
ramach jednego postepowania dwéch odrebnych ustug, natozenie na wykonawcow
obowigzku realizacji drugiej z tychze ustug - utworzenia i organizacji PSZOK (o
znaczeniu i wartosci marginalnej w stosunku do odbioru i zagospodarowywania
odpadéw) - w oczywisty sposdb ograniczy konkurencyjnos¢ zamdwienia i
uniemozliwi licznym potencjalnym wykonawcom ubieganie sie o0 udzielenie
zamoOwienia. Ponadto, do stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie przedmiotu
zamoOwienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie
mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych
zapisow SIWZ. niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurencji. W
przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu
sformutowanego w art. 29 wust. 2 ustawy Prawa zaméwien publicznych
wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie
przedmiotu zamowienia" (tak: wyrok KIO z dnia 30 grudnia 2010 roku, sygn. akt
2729/10).

4.13. Odwotujacy wskazuje rowniez, iz biorgc pod uwage ogoét decyzji
administracyjnych oraz rob6t wymaganych do utworzenia (organizmowi)/PSZOK, nie
jest mozliwe aby podmiot, ktéry w dacie ogtoszenia o zamdwieniu, a nawet w dacie
publikacji przez Zamawiajgcego ogtoszenia wstepnego, nie dysponowat
nieruchomoscia spetniajacg wymogi utworzenia PSZOK oraz wymagane decyzje, byt
w stanie uruchomi¢ PSZOK w terminie wymaganym przez Zamawiajgcego tj. od dnia
1 lipca 2013 roku. Odwotujgcy wskazuje bowiem, iz utworzenie PSZOK wymagato
bedzie uzyskania co najmnie;:

1. decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach realizacji przedsiewziecia,
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2. decyzji o pozwoleniu na budowe,

jak i szeregu dalszych uzgodnien administracyjnych zwigzanych z w/wym.
postepowaniami, a prawdopodobnie réwniez przeprowadzenia petnej oceny
oddziatywania przedsiewziecia na Srodowisko i sporzadzenia raportu o
oddziatywania przedsiewziecia na sSrodowisko. Zgodnie zas z usrednionymi
terminami uzyskiwania w/wym. decyzji i pozwolen administracyjnych niezbednych do
realizacji przedsiewziecia inwestycyjnego w Polsce, przecietny rzeczywisty czas

uzyskania takich rozstrzygnie¢ w latach 2010 - 2012 wahat sie od 322 do 308 dni.
4.14. Odwotujacy wskazuje, iz zgodnie z art. 71 ust. 2 pkt 2) Ustawy z dnia 3

pazdziernika 2008 roku o udostepnianiu informacji o $rodowisku i jego ochronie,
udziale spofeczenstwa w ochronie Srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na
Srodowisko, uzyskanie decyzji o sSrodowiskowych uwarunkowaniach jest wymagane
m.in. dla planowanych przedsiewzie¢ mogacych potencjalnie znaczgco oddziatywac
na srodowisko. Zgodnie zas z § 3 ust. 1 pkt. 81) Rozporzadzenia Rady Ministrow z
dnia 9 listopada 2010 roku w sprawie przedsiewzieC mogacych znaczaco
oddziatywa¢ na srodowisko, do przedsiewzieC mogacych potencjalnie znaczaco
oddziatywa¢ na srodowisko zalicza sie m.in. punkty do zbierania lub przetadunku
odpaddéw, w tym ztomu. Z catg pewnoscig utworzenie PSZOK wymagato bedzie wiec
uzyskania decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach realizacji przedsiewziecia,
natomiast wedle wszelkiego prawdopodobienstwa, wymagane w takim przypadku
bedzie takze przeprowadzenie petnej oceny oddziatywania przedsiewziecia na
srodowisko i sporzadzenia raportu o oddziatywania przedsiewziecia na srodowisko. Z
uwagi na wymogi co do wyposazenia PSZOK, jego utwardzenia i ogrodzenia,
utworzenie PSZOK wymaga takze decyzji o pozwoleniu na budowe, zgodnie z art. 28
ust.1 Prawa budowlanego. W konsekwencji, proces uzyskiwania decyzji i zezwolen
administracyjnych wymaganych do utworzenia PSZOK wynosi ok. 6 miesiecy, przy
czym okres ten nie obejmuje realizacji samych robét budowlanych. Zgodnie zas z art.
54 Prawa budowlanego, do uzytkowania PSZOK bedzie mozna przystgpi¢ dopiero
po zawiadomieniu wiasciwego organu o zakonczeniu budowy, jezeli organ ten, w
terminie 21 dni od dnia doreczenia zawiadomienia, nie zgtosi sprzeciwu w drodze

decyzji.

L.]
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Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajacego oraz dowody, stanowiska i oswiadczenia
stron ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyla,

co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp, zgodnie z
ktérym srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepisow ustawy.

We wstepie do rozpatrzenia zarzutow dotyczacych uksztattowania w SIWZ przyszlych
stosunkdbw umownych pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcyg realizujgcym zamowienie,
nalezy wskaza¢ na podstawowe regulacje Pzp stanowiacg niejako miemik i punkt odniesienia
wiekszosci zarzutow odwotania — mianowicie zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy
przygotowuije i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcdw. Nastepnie zgodnie z
art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktdry moghby
utrudniac uczciwg konkurencje, a zgodnie z ust. 1 tego przepisu przedmiot zamowienia opisuje
sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mieé
wplyw na sporzadzenie oferty.

Przy czym przed rozpatrzeniem zarzutow odwotania powota¢ rowniez nalezy podstawowg
zasade prawa cywilnego, a nawet catego porzadku prawnego — zasade swobody umow.
Zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedtug swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie naturze
stosunku, przepisom prawa badz zasadom wspétzycia spotecznego. Dodatkowo zasada
swobody umow posiada réwniez aspekt podmiotowy sprowadzajacy sie do swobody wyboru
kontrahenta, z ktdrym strona zechce nawigzac stosunki prawne. Co do zasady wiec, to strony

umowy decydujg na jakich warunkach, z kim i czy w ogole zechca do niej przystapic.
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Jak wskazuje ww. przepis zasada swobody umdéw doznaje ograniczen wynikajacych z
odpowiednich przepiséw. Ograniczenia tego typu wprowadza¢ bedg przepisy samego
Kodeksu cywilnego, jak regulacje tez Pzp, kitdra w tym zakresie traktowana jest jako lex
specialis w stosunku do regulacji k.c., jako akiu prawnego generalnie regulujgcego
problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w tym umow (art. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 Pzp).
Zamdwienia publiczne udzielane wiec bedg wytacznie wykonawcom wybranym zgodnie z
przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzielenie zamowienia przygotowywane i
przeprowadzane bedg w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1), a w szczegdlnosci przedmiot zamowienia nie bedzie
opisany w sposob, ktory mogiby utrudniac uczciwg konkurencie (art. 29 ust. 2). Z ogélnych, w
istocie proceduralnych, zasad ustawy, jak i catosci jej przepisdbw, wynika szereg
materialnoprawnych ograniczen zasady swobody umow — zarowno w odniesieniu do swobody
Zzamawiajgcego W wyborze kontrahenta, jak i swobody uksztattowania stosunku
umownego/przedmiotu zamoéwienia. Co do zasady jednak, to wcigz zamawiajacy bedzie
decydowat 0 swoim przedmiocie zamdwienia (rodzaju, parametrach, zakresie, warunkach jego
realizacji, czy innych obowigzkach umownych etc..) lub sposobie wytonienia wykonawcy
zamowienia (np. kryteriach oceny ofert, trybie postepowania...).

Pomijajac szczegdlowe przepisy ustawy okreslajace sposdb postepowania zamawiajgcego w
poszczegolnych trybach udzielania zamowienia, podstawowg materiaing miare i
ograniczeniem swobodnego ksztattowania sposobu realizacji jego potrzeb w postanowieniach
specyfikacji (w tym treSci umowy i przesadzenia sposobu wyboru odpowiadajgcego mu
wykonawcy) stanowi wskazana wyzej zasada zachowania uczciwej konkurencji. Odnosnie jej
interpretacji i stosowania nalezy zastrzec, ze nie istnieje i nie moze byC postulowana w
przepisach jakakolwiek konkurencyjnos¢ absolutna, a tym samym dopuszczalnos¢ czy
niedopuszczalnos¢ jej ograniczania na gruncie prowadzenia postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku wielu zasad ogdlnych, tak i ta
zostata sformutowana w przepisach w sposob wyrazny, ale tez maksymalnie nieostry.
Oznacza to, iz istniejg przypadki, o ktérych mozna bez watpliwosci orzec, iz zasade uczciwej
konkurencji naruszajg, a takze sytuacje, w ktdrych naruszenia konkurencji nie wystepujg —
ostrej granicy pomiedzy tego typu przypadkami wyznaczy¢ jednak nie sposéb. Nie istnieje
wiec mozliwos¢ wytyczenia doktrynalnych i sztywnych rozgraniczen, z gory przesadzajacych o
kwallifikacji konkretnych czynnosci postepowania o udzielenie zamowienia w Swietle

wypeltnienia zasady zachowania konkurencji (nie mozna wyznaczy¢é granic czy stopnia
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dopuszczalnego ograniczenia konkurencji). Ocene tego typu nalezy wiec przeprowadza¢ w
odniesieniu do konkretnych okolicznosci i sytuacji danego postepowania.

Uzasadniajac przyjete wyzej zalozenie o stopniowalnym charakterze dopuszczalnosci
ograniczen konkurencji wskazac nalezy, iz kazde uszczegdtowienie przedmiotu zamowienia
(warunkow jego realizaciji, natozenie dodatkowych obowigzkéw umownych. . .etc.), postawienie
dodatkowych warunkéw udziatu w postepowania czy rozbudowanie kryteriow oceny ofert
prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami najprostszych dostaw czy ustug,
postanowienia specyfikacji zawsze bedg faworyzowa¢ niektorych wykonawcow i
dyskryminowac¢ innych. W szczegdlnosci na przyktad nie istnieje taki opis przedmiotu
zamowienia, ktory na rowni odpowiadatby wszystkim wykonawcom obecnym na rynku. W
kazdym z takich przypadkow beda wykonawcy, kidrzy w zwigzku z wiasciwosciami
podmiotowymi czy profiem ich oferty, nie bedg mogli w ogdle konkurowa¢ o uzyskanie
zamoéwienia lub ich szanse uzyskania zamowienia bedq relatywnie mniejsze, np. wymagany
sposob i zakres jego realizacji bedzie dla nich mniej optacalny lub w ogole nie do przyjecia.

Jak juz wskazano, tego typu ograniczenia konkurencji sg niejako w postepowaniach o
udzielenie zamodwienia publicznego naturalne i nieodzowne. Podlegajg jednak badaniu i
ocenie pod wzgledem dopuszczalnosci stopnia takiego ograniczenia, jak i ich ogdinej,
materialnej zgodnosSci z przepisami.

Reasumuijac, z jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym lub
kontrolujgcym przestrzeganie przepiséw ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajgcym
konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w
siwz, z drugiej strony nalezy réwniez odmowi¢ zamawiajagcym prawa do zupetnie dowolnego
ksztattowania wymagan SIWZ (w tym warunkdw umowy), ktdre moga prowadzi¢ do
nadmiemego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad potrzeby zamawiajgcego
wykraczajgcym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w konkretnych
okolicznosciach i warunkach danego postepowania o udzielenie zamowienia zbadac nalezy
zaréwno faktyczny stopien ograniczenia konkurencji, przyczyny wprowadzenia ograniczen
przez zamawiajgcego, jak ich skutki dla wykonawcdéw obecnych na rynku, a takze
proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.

Nastepnie, tytulem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutdw naruszenia uczciwej
konkurencji w zindywidualizowanym postepowaniu o udzielenie zamdwienia odnoszacych sie
do konkretnych postanowien siwz czy ogtoszenia o zamdwieniu, I1zba wskazuje na regulacje

dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.

17



Po pierwsze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisdw ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia.

Nastepnie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktorych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z ogding zasadg rozktadu ciezaru dowodu
wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym
zen skutki prawne.

Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzic nalezy, iz to na odwotujgcym spoczywa ciezar
udowodnienia naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie, a konkretnie
udowodnienia okolicznosci faktycznych, ktére pozwolg takie naruszenie stwierdzic.

Zasad rozkfadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia brzmienie art. 29
ust. 2 Pzp stanowigce nie o naruszeniu konkurenciji, ale o mozliwosci naruszenia konkurencji.
Modalne sformutowanie hipotezy przepisu nie jest wcale okresem warunkowym tworzacym
domniemanie faktyczne lub prawne jakoby kazdy opis przedmiotu zamdwienia winien by¢
uznawany za opis naruszajgcy dyspozycje ww. przepisu dopoki zamawiajacy nie udowodni,
ze jest inaczej, czyli nie nastepuje tu wcale ,automatyczne” przerzucenie ciezaru dowodzenia
okoliczno$ci przeciwnych na zamawiajgcego. Jednakze w Swietle sformutowania powotywanej
normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga wcale petnego udowodnienia
naruszenia konkurencji, ale wystarczajgce jest udowodnienie mozliwosci wystgpienia takiego
naruszenia, a wiec jakiegos realnego stopnia prawdopodobienstwa jego wystapienia.
Powyzsze znaczace ostabienie ,celu dowodowego” nie oznacza jednak w ogole braku
obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktdrych hipoteza przepisu referuje — powotane
prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi wiec byc
rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane.

Dla przyktadu wskaza¢ mozna, iz w szczegolnosci dla wykazania mozliwosci naruszenia
konkurencji nie jest wystarczajgce samo podniesienie, iz dla odwotujgcego dane warunki
realizacji zamodwienia sg niewygodne lub nawet nie do przyjecia. Jak wskazano powyzej, fakt,
ze na rynku wystepujg wykonawcy, ktorzy tak opisanego przedmiotu zamdwienia nie moga
wykonac lub dla ktérych jego realizacja jest utrudniona, niewygodna czy nieoptacalna, nie
przesadza wcale o mozliwosci powstania naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Dla
stwierdzenia takiego naruszenia, jak juz wskazano, niezbedne jest zbadanie i ocena, co

najmniej kilku okolicznoéci zwigzanych z danym zamowieniem, w szczegélnosci takich jak
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ksztatt i specyfika rynku, ktérego zamdwienie dotyczy, rodzaj i charakter danego ograniczenia
konkurencji oraz jego skutki dla potencjalnych wykonawcéw, a z drugiej strony waga potrzeb
zamawiajacego, ktdrych realizacji takie ograniczenie stuzy.

Odnosnie powyzszego generalnie zaznaczy¢ nalezy, iz odwotujacy nie wykazat, czy nawet nie
starat sie wykazywa¢ w ramach podniesionych przez siebie zarzutdw, naruszenia zasady
uczciwej konkurencji w jej aspekcie podmiotowym, tj. poréwnywalnosci sytuacji réznych
wykonawcdw w ramach niniejszego postepowania i ich rownego traktowania. Nie wywodzit, iz
kwestionowane postanowienia SIWZ faworyzujg okreslonych wykonawcow wzgledem innych.

Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia podlegajg jednak ocenie nie tylko
pod wzgledem zachowania zasad ustawy, ale oceniane by¢ moga réwniez w Swietle innych
przepisow. W szczegdlnosci niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru umowy czy innych
czesci specyfikacji ksztattujgcych przyszie stosunki umowne zamawiajgcego i wykonawcy w
sposob niezgodny z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami Kodeksu cywilnego jako
podstawowego aktu prawnego regulujgcego stosunki cywilnoprawne. Postanowienia wzoru
umowy ksztaftowane na zasadzie swobodnego uznania zamawiajgcego na podstawie art. 36
ust. 1 pkt 16 Pzp, beda w tym zakresie podlega¢ badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci,
czy to z przepisami o charakterze iuris cogentis regulujgcymi stosunku umowne danego typu,
jak i ocenie ich zgodnosci z klauzulami generalnymi i zasadami ogdlnymi Kc, w szczegdlnosci
wynikajacymi z art. 5, art 58 i art 353" k.c..

Jak juz wskazywano powyzszej, zgodnie z art 353" k.c. strony zawierajgce umowe moga
utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspétzycia spotecznego. W przypadku
zamoOwienia publicznego, to zamawiajacy w sposob dyskrecjonalny ksztattuje wiekszosé
essentialiae 1 incidentaliae negotii przygotowujac wilasng siwz. Zasada swobody
kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposdb ograniczona — przed terminem
Zlozenia ofert moze on sklada¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowien
umownych, ktore zamawiajgcy zgodnie z wiasnymi interesami zawsze moze uwzglednic.
Natomiast w przypadku gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg moze do tego
typu stosunku umownego — co jest jego fundamentalnym uprawnieniem — w ogdle nie
przystapi¢ (nie sktadac oferty w postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego to wykonawca ksztattuje czes¢ przyszlych postanowien
umownych (w tym zawsze cene) i w ten sposdb moze dostosowac swojg oferte do warunkéw

wykonania zamdéwienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowac cene, aby w
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jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkow, ktdre wynikajg dla niego z
tak sformutowanej umowy w sprawie zamdwienia.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utozeniu tgczacego je stosunku prawnego, w
niektérych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np. w art. 473 § 1
stanowi sie, iz diuznik moze przez umowe przyjac (a wiec druga strona moze oczekiwac, ze
przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z nim umowy) odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci,
za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Oczywiscie realizacja tego typu
uprawnien podlegata bedzie ocenie w swietle klauzul i zasad ogdinych Kc wskazanych w
niniejszym uzasadnieniu.

Miemikiem proporcjonalnosci czy ,odpowiedniosci® $wiadczen, o ktorym mowa w
defieniendum definicji umow wzajemnych zawartej w art. 287 § 2 k.c., nie jest rowniez norma
tego przepisu. Norma ta nie ustanawia zadnych materialnych, obiektywnych odniesien dla
porownania wartosci lub zakreséw Swiadczen wzajemnych, ale odnosi odpowiadanie
Swiadczen do decyzji stron zawartych w umowie, tzn. wszystkie Swiadczenia sg swoimi
odpowiednikami jezeli strony umowy wzajemnej umowity sie, ze swiadczenia te kompensujg
sie wzajemnie w ramach ich stosunku zobowigzaniowego.

W Zadnym razie samo uksztattowanie nieproporcjonalnych praw i obowigzkéw w ramach
stosunku umownego nie narusza zasady swobody uméw — konieczne jest tu wykazanie, iz
nieproporcjonalnos¢ ta narusza konkretny przepis prawa, przekresla nature stosunku lub jej
stopien przekracza dopuszczalny poziom wynikajagcy z zasad wspétzycia spotecznego
obowigzujgcego przy stosunkach danego rodzaju. Ograniczenie uprawnien podmiotowych
(np. dowolnego uksztattowania tresci stosunku zobowigzaniowego) w oparciu o klauzule
generalne typu zasady wspétzycia spotecznego, jak postuluje doktryna prawa cywilnego,
powinno odbywac sie w sposéb mozliwie niearbitralny, w oparciu i z uwzglednieniem wszelkich
okolicznosci danej sprawy, ktorym w sSwietle wypracowanych w doktrynie i orzecznictwie
kryteriow przypisaC mozna okreslone znaczenia dla kwalifikacji prawnej sprawy. W
szczegolnosci jednak samo abstrakcyjne odwotanie sie do klauzul generalnych, bez
jednoczesnego odniesienia do norm prawnych wynikajgcych z innych przepiséw lub
przynajmniej konkretnych i pewnych standardéw wynikajacych ze stosunkéw danego rodzaju,
nalezy uzna¢ za niewystarczajgcy normatywny wzorzec kontroli czynnosci prawnych.

Niejako w podsumowaniu powyzszych wywoddw i na ich poparcie, |zba przywotuje tu
stanowisko zawarte w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca

2011 r. (sygn. akt XIl Ga 314/11), w ktérym wskazano: ,Podkresli¢ nalezy, iz warunki umowne
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sg identyczne dla wszystkich Wykonawcdéw. Wykonawca dopuszczony do udziatlu w
postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwos¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy
tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce zlozy¢ oferte. Racje ma
skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujgcych przepiséw (a tak jest w
niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze zarzuca¢ Zamawiajagcemu, ze poszczegoine
elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353" k.c. Wykonawca ma swobode
zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naktada nan obowigzku ziozenia oferty w
prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do
zawarcia umowy, ktorej treSC mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowa¢ umowy
wytacznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla
Wykonawcy”.

Przywotania wymaga rowniez wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia
2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08), w uzasadnieniu ktérego stwierdzono: ,Skarzacy kluczowym
zarzutem skargi czyni zarzut naruszenia normy art. 353" k.c. statuujgcej zasade swobody
umow i rownouprawnienia stron stosunku obligacyjnego. W ocenie Skarzacego za
niedozwolone na gruncie powofanego przepisu nalezy uznaC razaco nierdwnomiemne
obcigzenie Wykonawcy ryzykiem kontraktowym i jednostronne okreslanie przez
Zamawiajgcego zakresu uprawnien i obowigzkow stron umowy. Od razu nasuwa sie donioste
praktyczne pytanie o zakres kontraktowej swobody stron stosunku prawnego nawigzanego
wskutek udzielenia zamdwienia publicznego. Na gruncie prawa zamowien publicznych mamy
niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umow (art.
353" k.c.), ktore znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem
zobowigzania publicznego Zamawiajgcy moze stara¢ sie przenieS¢ odpowiedzialnos¢ na
wykonawcéw. W ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia
we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie zlozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast
skiadajgc oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢
swoje interesy kalkulujgc cene ofertowa. Nalezy jednak podkresli¢, iz btedem jest utozsamianie
przez Skarzacego podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane
wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i uimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty.
Zamawiajacy za$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach
przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez \WWykonawce cene.”

Natomiast zakonczyé powyzsze mozna tezg sformutowang w uzasadnieniu wyroku Sadu

Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt | ACa 544/08) — ,Z wyrazonej
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w art. 353" k.c. zasady swobody umoéw wynika przyzwolenie na faktyczng nierdwnos¢ stron
umowy. Nieekwiwalentno$¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga, wiec co do zasady
istnienia okolicznosci, ktore by jg usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron.”
Oceniajgc, w Swietle rozwazan poczynionych powyzej, poszczegodine, zakwestionowane
postanowienia specyfikacji i kolejno odnoszac sie do dotyczacych ich zarzutéw odwofania,
Izba ustalita i stwierdzita, co nastepuije.
Zarzut dotyczacy warunkéw udziatu w postepowaniu, postawionych przez zamawiajgcego,
jest zasadny.
Zgodnie z art. 22 ust 1 ustawy, o0 udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki, dotyczace:
1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania;
2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;
3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowej.

Wedtug ust. 4 art. 22 Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, o ktérych
mowa w ust. 1, powinien byC zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia. Ponadto zgodnie z ust. 5, warunki, o ktérych mowa w ust. 1, oraz opis
sposobu dokonania oceny ich spetniania, majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania udzielanego zamdwienia.

W tredci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w ramach warunkéw udziatlu w
postepowaniu stawianych przez zamawiajacego wykonawcom, w pkt 6.2.2. wskazano:

W celu oceny spetniania przez wykonawce warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia,
Zamawiajgcy wymaga ztozenia nastepujgcych dokumentow:

a) wykazu wykonanych, a w przypadku Swiadczern okresowych Ilub cigglych rowniez
wykonywanych, gfownych ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu
sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziafalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz
zafgczeniem dowodow, czy zostaly wykonane lub sq wykonywane naleZycie - zatgcznik nr 5
do SIWZ.
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Pod pojeciem gtdwnych ustug Zamawiajgcy rozumie ustugi zwigzane z przedmiotem

Zamowienia.
- wymagane jest wykonanie lub wykonywanie ustug polegajgcych na:

1) odbieraniu odpadow komunalnych na faczng kwote minimum 10 000 000,00 zt brutto

obejmujgcych swoim zakresem facznie minimum 100 tysiecy mieszkancow.
Maksymalna liczba ustug podlegajgca zsumowaniu wynosi 2 ustugi.
oraz

2) prowadzeniu selektywnej zbiorki odpadow (. odbieranie odpadow zbieranych do
oddzielnych, specjalnie do tego celu przeznaczonych pojemnikow ilub workéw) na faczng
kwote minimum 1 200 000,00 zt brutto.

Maksymalna liczba ustug podlegajgca zsumowaniu wynosi 2 ustugi.

Postawiony zarzut odwofania dotyczy zakwestionowania ograniczenia liczby sumowanych
ustug, ktére majq niejako ,zlozy¢ sie” na wypetnienie warunku w zakresie wartosci zamoéwien i
liczby mieszkancow. lzba podziela stanowisko zamawiajgcego, iz warunki udziatu w
postepowaniu, zwlaszcza w Swietle aktualnego brzmienia powotywanej wyzej przepisow,
winny zmierza¢ do wytonienia wykonawcy dajgcego jak najwiekszg gwarancje prawidtowej
realizacji zadania. Z powyzszym koresponduje wymaganie odpowiedniego do przedmiotu
zamOwienia, doswiadczenia potwierdzajgcego mozliwosci wykonawcy w  zakresie
wykonywania ustug danego rodzaju. Ponadto stawiane warunki udziatu w postepowaniu mogg
sprawdza¢ doswiadczenie wykonawcy w réznym aspekcie i zakresie. W szczegdinosci
rowniez sama warto$¢ wykonywanych zaméwien moze nies¢ informacje nt. doswiadczenia i
zdolnosci wykonawcow. Jakkolwiek wartos¢ zamowienia nie zawsze oddaje jakos¢ czy
techniczne zaawansowanie wykonywanych prac, to jest jednak przewaznie obiektywnym
miemikiem ich skali. Moze rowniez dowodzi¢ i potwierdza¢, ze wykonawca jest w stanie
organizacyjnie podota¢ wykonaniu umowy o0 znacznym zakresie i wartosci. Konsekwentnie,
tego typu wartos¢, wymagana przez zamawiajgcego, ma by¢ proporcjonalna i zwigzana z
przedmiotem zamowienia (art. 22 ust. 4)

Powyzsze nalezy jednak odnie$¢ do rozpatrywanego, konkretnego przypadku, oceniajac przy
tym i poréwnujac nie tylko rodzaj sprawdzanego doswiadczenia w kontekscie zamawianego
przedmiotu zamowienia, ale takze nalezy uwzgledni¢ specyfike i ksztat rynku, na ktdrym
zamoOwienie jest wykonywane. Warunki udzialu w postepowaniu formutowane przez
zamawiajacego, tak jak w tym przypadku jego przedmiot zamowienia, nie sgq adresowane do
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abstrakcyjnego, blizej nieokreslonego kregu wykonawcow, ale dotyczg okreslonego segmentu
rynku usuwania i zagospodarowania odpadow. Co do zasady wiec, zamawiajgc W znacznej
mierze standardowe ustugi wykonywane na rynku, zamawiajgcy winien bra¢ rowniez pod
uwage jakie doswiadczenie wykonawcy obecni na rynku w tym zakresie rzeczywiscie
nabywajg i ktérym nastepnie moga sie legitymowac.

Postulat powyzszy, co prawda wprost nie wynika z brzmienia przepisu art. 22 ust. 4 Pzp, gdzie
zadekretowana zostata adekwatnos¢ warunku udzialu w postepowaniu do przedmiotu
zamoéwienia, jednakze moze by¢ wyprowadzony z zasad ogolnych ustawy — zwlaszcza
wyrazonej w art. 7 ust. 1 zasady uczciwej konkurencji. Ponadto zwigzanie i proporcjonalnos¢
warunku udziatu w postepowaniu do przedmiotu zamdwienia nie moze by¢ rozumiana w
upraszczajacy, hiejako czysto mechaniczny, sposéb (np. skoro wartos¢ przedmiotu
zamowienia wynosi X, to dopuszczalna wartoS¢ zamowien/doswiadczeh wymaganych w
ramach warunku udziatlu w postepowaniu rowniez moze wynosi¢ X lub polowe X.. etc.).
Wymagana w przepisie adekwatnoS¢ warunkow udziatu w postepowaniu i przedmiotu
zamoOwienia winna wiec byC oceniona szerzej — zardwno w kontekscie postulowanego
wylonienia wykonawcy, ktorego doswiadczenie jest adekwatne do wymagan, ktore dany
przedmiot zamdwienia przed nim postawi, jak tez w odniesieniu do postulatu jak najszerszego
otwierania zamowienia na konkurencje (zwtaszcza na rynku lokalnym, ktérego zamowienie
dotyczy).

Tymczasem rozpatrywane warunki udziatu w postepowaniu ustanawiajg nadmieme bariery
dla wykonawcow zdolnych do wykonania przedmiotowego zamoéwienia — eliminujg zbyt wielkg
ilos¢ krajowych wykonawcdw, ktérych doswiadczenie pozwala przyjaé, iz podotajg oni
wykonaniu tego typu zamowienia.

Ksztalt rynku usuwania odpaddw komunalnych w Polsce zostat wiasciwie scharakteryzowany
przez odwolujgcego. Aktualnie wiekszos¢ umow zawieranych przez wykonawcéw, jest
umowami zawieranymi indywidualnie przez wytwércow odpadow z wykonawcami trudnigcych
sie zawodowo odbiorem odpadow. Dopiero po wdrozeniu reformy gospodarowania odpadami,
ktorej efektem jest m.in. przedmiotowe zamowienie, kontraktowanie usuwania odpaddw,
zostanie zapewnione w ramach kompleksowych uméw zawieranych przez gminy. Tym
samym w chwili obecnej, w zwigzku z brakiem odpowiednio duzych podmiotéw
wytwarzajgcych odpady, zawierajgcych umowy na ich usuwanie, spetienie przedmiotowego
warunku udziatu w postepowaniu dla wiekszosci wykonawcow prowadzacych dziatalnosé w
tym zakresie, jest niemozliwe. Przy zastanym sformutowaniu SIWZ wykonawcy musieliby

legitymowacé sie umowg zawartg ze Sredniej wielkosci miastem lub wielkg spotdzielnig

24



mieszkaniowg (pow. 50 tys mieszkancow). Tymczasem tego typu umowy sg dopiero przez
poszczegolne miasta zawierane albo funkcjonujg w marginalnej ilosci (np. zamawiajacy byt w
stanie podac tylko jeden ich przyklad — miasto Legionowo).

Powyzsze oznacza, iz nawet wykonawca obstugujacy znaczne ilosci podmiotow, w tym w
ramach umow o znacznej wartosci i zakresie (ale ponizej 5 min. lub 600 tys zt. — odpowiednio
dla odpaddéw segregowanych i niesegregowanych), nie bedzie mogt spemi¢ wymagan
zamawiajacego. Przy czym jest to wymaganie, przy pomocy ktdérego zamawiajgcy zamierza
sprawdza¢ (wedtug argumentéw podnoszonych na rozprawie), nie mozliwosci logistyczne czy
potencjat i skale dziatania wykonawcy, ktére moze zweryfikowac przez odniesienie do wielu
jednoczesnie wykonywanych ustug, ale chce badac¢ zdolnos¢ wykonawcy do zarzadzania i
rozliczania jednego duzego kontrakitu i podotania relacjom z duzym, Swiadomym swoich
uprawnien umownych, kontrahentem.

W kontekscie poczynionych rozwazan, tego typu wymaganie nalezy uzna¢ za wygérowane.
Nie kwestionujgc mozliwosci wymagania przez zamawiajgcego doswiadczenia w
wykonywaniu ustug o okreslonej wartosci (w odniesieniu do jednej ustugi), wskazac nalezy, iz
wartosci i liczba mieszkancow przyjeta przez zamawiajgcego (w odniesieniu do jednej ustugi)
sq w tym przypadku zbyt wysokie. Na przyktad wykonawca obstugujacy facznie 100 000
mieszkancoOw w ramach trzech kontraktow o wartosci 3,3 min. z. kazdy, posiada
doswiadczenie w zarzadzaniu duzymi kontraktami i kontaktach z duzymi kontrahentami —
porownywalne z doswiadczeniem wykonawcdw, ktérych postawione warunki udziatu w
postepowania ubiegania sie 0 zamdwienie dopuszczajg. Jezeli zamawiajacy rzeczywiscie
zamierzat — jak deklaruje w odpowiedzi na odwotanie — postawic ,prowincjonalny” warunek
udziatu w postepowaniu, winien umozliwi¢ jego spetnienie prowincjonalnym wykonawcom, nie
zmuszajgc ich przy tym do ,pozyczania” doswiadczenia od miedzynarodowych koncerndw,
dziatajgcych na rynkach, gdzie od dawna wprowadzono zbiorowe odbieranie i selekcje
odpaddw.

Przy czym |zba nie przesadza, ze zamawiajacy w ogole nie mogt w tym przypadku ograniczy¢
ilosci umoéw, przy pomocy ktérych wykonawca winien wykaza¢ zaktadane wartosci i ilosci
mieszkancow, ale stwierdza, iz ograniczenie do dwdch ustug prowadzi de facto do wymagania
ustug o zbyt wielkim zakresie i wartosci. Sprawg zamawiajgcego pozostaje czy na miejsce
postanowien SIWZ, ktorych usuniecie nakazano mu niniejszym wyrokiem, wprowadzi
postanowienia inne, czy tez w ogole zrezygnuje z tego typu mechanizmu okreslania wartosci i

zakresu wymaganego doswiadczenia.
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Zarzut dotyczacy wymagania przediozenia deklaracji srodowiskowej EMAS uznano za
niezasadny.

W pkt 6.13 lit b) SIWZ, w celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez Zamawiajgcego, zadano przedtozenia:

b) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem zgodnosci dziatan
Wykonawcy z europejskimi normami zarzgdzania Srodowiskiem, jezeli Zamawiajgcy wskazujg
Srodki zarzgdzania Srodowiskiem, ktore Wykonawca bedzie stosowat podczas wykonywania
zamoOwienia na roboty budowlane Ilub ustugi, odwotujgc sie do systemu zarzgdzania
Srodowiskiem i audytu (EMAS) lub norm zarzgdzania Srodowiskiem opartych na europejskich
lub miedzynarodowych normach poswiadczonych przez podmioty dziafajgce zgodnie z
prawem Unii Europejskiej, europejskimi lub miedzynarodowymi normami dotyczgcymi
certyfikaciji.

Ponadto wskazano:

- Zamawiajgcy wymaga, aby zamowienie zostato wykonane przez Wykonawce zgodnie z
europejskimi normami zarzadzania Srodowiskiem. W zwigzku z powyzszym wymagane jest
posiadanie deklaracji srodowiskowej zgodnie z ustawg o z dnia 15 lipca 2011 r. o krajowym
systemie ekozarzgdzania i audytu (EMAS) (Dz. U. z 2011 r., Nr 178, poz. 1060).

6.14 Wykonawca moze zamiast zaswiadczen, o ktorych mowa w punkcie 6.13 pkt a-b, ztozyc
rownowazne zaswiadczenia wystawione przez podmioty majgce siedzibe w innym paristwie
cztonkowskim Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Wykonawca moze zamiast zaswiadczen, o ktorych mowa w punkcie 6.13 pkt a-b, ztozy¢ inne
dokumenty potwierdzajgce odpowiednio stosowanie przez Wykonawce rownowaznych
Srodkow  zapewnienia jakoSci | stosowanie rownowaznych Srodkow  zarzgdzania
Srodowiskiem.

Zgodnie z § 6 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajoéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231), w celu potwierdzenia, Zze oferowane
roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zgda¢ w szczegdinosci zaswiadczenia niezaleznego
podmiotu zajmujacego sie poswiadczaniem zgodnosci dziatarn wykonawcy z europejskimi
normami zarzadzania srodowiskiem, jezeli zamawiajgcy wskazujg Srodki zarzadzania
Srodowiskiem, ktore wykonawca bedzie stosowat podczas wykonywania zamdwienia na
roboty budowlane lub ustugi, odwotujac sie do systemu zarzadzania srodowiskiem i audytu

(EMAS) lub norm zarzadzania srodowiskiem opartych na europejskich lub miedzynarodowych
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normach poswiadczonych przez podmioty dziatajgce zgodnie z prawem Unii Europejskiej,
europejskimi lub miedzynarodowymi normami dotyczacymi certyfikacii.

Wypetnienie ww. normy prawnej stanowi cytowane wyzej wskazanie przez zamawiajgcego, iz
wymaga, aby zamowienie zostalo wykonane zgodnie z europejskimi normami zarzadzania
srodowiskiem. Wykonawca moze zidentyfikowaé w przedmiocie zamodwienia szereg
elementéw jego w wykonania podpadajgce pod regulacje ww. norm i zapewni¢ potwierdzenie
zgodnosci wlasnych dziafan w tym zakresie z tymi normami — za pomoca potwierdzenia
wymaganego przez zamawiajgcego.

Odrebnym zagadnieniem pozostaje mozliwos¢ dokonania realnej i bezproblemowej weryfikacji
i oceny przez zamawiajgcego rownowaznosci innych poswiadczen, ktore dopuscit w pkt 6.14
SIWZ, przy tak ogdlnie i szeroko zakreslonym przedmiocie odniesienia poswiadczen i zakresie
normowania w trakcie badania ofert. Izba w ramach wyrokowania ocenia zgodnos¢ z prawem
poszczegolnych, zakwestionowanych w odwotaniu, postanowieh specyfikacji, a nie ich
sensownosc. Natomiast jak wskazano powyzej, pkt 6.13 lit b) SIWZ uznano za zgodny z § 6
ust. 1 pkt 4 ww. rozporzadzenia.

Zarzuty dotyczace wymogu prowadzenia Punktéw Selektywnej Zbiorki Odpaddw
Komunalnych uznano za zasadne w odniesieniu do zgdania przediozenia przed zawarciem
umowy w sprawie zamdwienia, zezwolenia na zbieranie odpaddw, wydanego dla miejsc
prowadzenia ww. Punktéw. Pozostate zarzuty odwotania odnoszace sie do tego zakresu
zamowienia, a zwlaszcza zadania definiujgce zarzuty w tym przedmiocie, oddalono.

Zgodnie z pkt 3.1. lit €) SIWZ jednym z elementdéw przedmiotu zamowienia jest utworzenie,
uruchomienie i prowadzenie Punktow Selektywnego Zbierania Odpaddéw Komunalnych
(PSZOK) zlokalizowanych na terenie miasta Tychy. Zamawiajacy w tresci specyfikacji nie
wyznaczyt konkretnych miejsc prowadzenia PSZOK, pozostawiajagc w tym zakresie
wykonawcom swobode wyboru.

Ponadto wedtug pkt 4.1 SIWZ, zamdwienie musi zostac zrealizowane w terminie 30 miesiecy
od dnia podpisania umowy, jednak nie wczesniej niz od 1 lipca 2013r.

Zgodnie z pkt 15.7 ppkt 8) SIWZ ,Informacje o formalnosciach, jakie powinny zostac
dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego”
zamawiajacy zadat przediozenia przez wybranego wykonawce: zezwolenie na zbieranie
odpaddw, wydane dla miejsc prowadzenia PSZK-0w wymagane na podstawie przepisow
ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013r. poz. 21).

Zadanie przez zamawiajgcego w sprawie uzyskania i przediozenia przez wykonawce ww.

zezwolen na zbieranie odpaddw, wydanych dla miejsc prowadzenia PSZOK, ktére
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wykonawca ma utworzy¢ i prowadzi¢ w ramach niniejszego zamdwienia uznano za wymaog
nadmiemy, sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Wymag ten jest wiasciwie moZliwy do spetnienia jedynie przez wykonawcdw, kitdrzy zawczasu
— jeszcze przed rozstrzygnieciem przetargu, nie majac zadnych gwarancji, co do jego
wygrania, a takze nie znajac rzeczywistych terminéw, w ktérych umowa zostanie zawarta —
rozpoczeli przygotowania do wykonania czesci przedmiotu zamdwienia, tj. uruchomienia
PSZOK i poniesli koszty z tym zwigzane. W przypadku nieuzyskania przez wykonawce
wymaganych decyzji na chwile wezwania go do podpisania umowy przez zamawiajgcego,
powyzsze moze byC potraktowane jako uchylenie sie od podpisania umowy wraz ze
wszystkimi tego konsekwencjami (np. utrata wadium).

Ponadto wyzej wskazang nadmiernos¢ tego typu zadania de facto przyznat sam zamawiajacy
deklarujgc usuniecie pkt 15.7 ppkt 8) z tresci SIWZ. Przy czym w zwigzku z brakiem
przedstawienia Izbie zmodyfikowanej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, a
takze niejednoznacznej tresci odpowiedzi na odwotanie w przedmiocie faktycznego dokonania
modyfikacji SIWZ w tym zakresie czy tez dopiero planowania powyzszego (,jest/winno byc”), a
wiec wobec braku dowoddw czy deklarowane zmiany zostaty dokonane, nakazano
zamawiajacemu wykreslenie ww. jednostki redakcyjnej SIWZ.

Odniesienie sie do zarzutu dotyczacego PSZOK w pozostatym zakresie oraz ocena jego
zasadnosci i mozliwosci uwzglednienia, zwlaszcza w kontekscie stawianych Zadan
odwotujgcego, jest zagadnieniem bardziej zZlozonym.

Zarzut odwotania dotyczacy wymagania w ramach przedmiotu zaméwienia uruchomienia i
prowadzenia PSZOK, sprowadzat sie w istocie do zakwestionowania mozliwosci potaczenia w
ramach jednego zamowienia dwdch réznych ustug. Jak wynika z tresci odwotania, odwotujacy
zakwestionowat generalng mozliwos¢ tego typu potaczenia i zadat usuniecia PSZOK z
przedmiotu zaméwienia. Odwolujagcy wprost wskazal, iz zamawiajgcy w sposob
nieuprawniony potaczyt w ramach jednego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego dwie odrebne ustugi tj. odbieranie i zagospodarowywanie odpadéw oraz
utworzenie punktu selektywnego zbierania odpadéw komunalnych.

Tak rozumiany i rozpatrywany zarzut nalezato uznac¢ za niezasadny. Zamawiajacy,
zaréwno w Swietle przepisow ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminie
(Dz. U. z 2012 r. poz. 391), w tym art. 3 ust. 2 pkt 6 tej ustawy, jak tez w Swietle
regulacji Pzp, jest generalnie uprawniony do zlecenia prowadzenia PSZOK
podmiotowi zewnetrznemu (na podstawie odptatnej umowy cywilnoprawnej

zawieranej w trybie Pzp), jak tez do fgczenia powyzszego zadania z ustugami
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odbierania i zagospodarowywania odpaddéw. Ponadto w zwigzku z zasadg swobody
umow oraz dowolnego ksztattowania przez zamawiajgcego sposobu realizacji
wiasnych zadan i zaspakajania potrzeb (w ramach obowigzujgcego prawa),
wykonawcy i organy orzekajgce nie mogg narzuca¢ zamawiajgcemu jaki ma byc
zakres i ksztatt jego zamowienia.

Wskazane wyzej wyroki sgdéw okregowych dotyczace ksztattowania warunkéw umowy, jak
najbardziej moga zosta¢ odniesione rowniez do ksztattowania samego opisu i zakresu
zamowienia (a wiec przedmiotu umowy). Tym samym wskazywany brak podstawy prawnej do
przymuszania zamawiajgcego do zawarcia umowy, ktérej tres¢ mu nie odpowiada, odnosi sie
rowniez do przymuszania zamawiajgcego do zakupienia rzeczy czy swiadczen, ktorych
zakupi¢ nie chce (ktdérych zamawia¢ i realizowac w okreslony sposob nie chce i nie zamierza,
np. wobec braku mozliwosci dokonania zgodnie z prawem okreslonego, zaplanowanego
zakupu, w ogdle zrezygnuje z jego przeprowadzenia). Bez wyraznej podstawy prawnej w tym
zakresie, Krajowa Izby Odwotawcza i sady powszechne, nie mogg wziaC na siebie
odpowiedzialnosci za okreslenie potrzeb zamawiajgcego i sposobu ich zaspokojenia. W
przepisach Pzp brak oparcia dla opisywania za zamawiajgcego jego przedmiotu zamowienia,
okreslania umownych warunkdéw jego realizacji, ksztattowania budzetu zamawiajgcego... etc.
W szczegdlnosci wskazanie w art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy, iz uwzgledniajgc odwotanie, I1zba
moze nakazaC wykonanie lub powtdrzenie czynnosci lub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego, nie moze stanowi¢ oparcia dla powyzszego. Organy orzekajgce mogq i
powinny przeciwstawic sie dokonaniu przez zamawiajgcego zakupdw niezgodnych z prawem,
nie moga jednakze za zamawiajacego i wbrew jego woli, narzuci¢, co winien zakupi¢ w zamian
lub z jakich zamowienh zrezygnowac.

Izba doktrynalnie nie wyklucza i nie przesadza o bezwzglednym zakazie jakiejkolwiek
ingerencji w czynnosci zamawiajgcego ksztattujgce stosunki umowne (w tym w zakresie
przedmiot umowy) nawigzywane pomiedzy zamawiajacymi a wykonawcami, wykraczajgce
poza stwierdzenie ich niezgodnosci z prawem i nastepujgcym po tym, nakazie ich
uniewaznienia lub powtérzenia. W niektdrych przypadkach, jak najbardziej dopuszczalne, czy
nawet wskazane bedzie, nakazanie zamawiajacemu dokonania okreslonych modyfikacii
warunkéw przetargu (W tym opisu przedmiotu zamowienia czy warunkéw umowy). W
szczegolnosci, po wystuchaniu stron, w tym zamawiajgcego w przedmiocie okreslenia jego
potrzeb i motywdw, do ktorych zaspokojenia zmierza przy pomocy danego zamodwienia, ze
wzgledu na ekonomike postepowania o udzielenie zamowienia, a takze na pewne trudne do

przecenienia, ksztattujgce sie od poczatku funkcjonowania arbitrazu, tradycje czy nawet
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zwyczaje orzecznicze, mozliwe bedzie nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia
dokfadnie podyktowanych zmian SIWZ. Zwlaszcza jezeli dane zmiany sprowadzaly sie beda li
tylko do eliminacji niedopuszczalnych ograniczen konkurencji w warunkach zamdéwienia, a nie
zmieniaty bedg istoty zamdwienia, jego zakresu i rodzaju, i jednoczesnie nie bedg nadmiernie
ingerowaty w sfere dominium zamawiajgcego (ktdéry w ramach zamowien publicznych nie
dziata bynajmniej jako organ administracji publicznej).

Mozna wiec przyja¢ i wskazac, ze organy orzekajace, zwigzane zasadg legalizmu, a takze
dziatajgc w warunkach obowigzywania zasady swobody umow i w systemie prawnym na tej
zasadzie opartym, a nie w warunkach gospodarki nakazowo-rozdzielczej, winny ze
szczegolng ostroznoscig i w ograniczonym zakresie ksztattowac stosunki umowne pomiedzy
stronami obrotu cywilnoprawnego. Tym samym w celu narzucenia zamawiajgcemu
konkretnego ksztattu i zakresu jego zamowienia, wykonawcy winni zwracac sie do instytucji,
ktérym dany zamawiajacy jest organizacyjnie lub politycznie podlegty (o ile takie wystepuija), a
nie do organow orzekajgcych w sprawach zgodnosci czynnosci zamawiajacego z przepisami
ustawy. Izba moze natomiast, w przypadku adekwatnych wnioskdéw odwotania w tym zakresie,
nakaza¢ uniewaznienie postepowania, w ktdérym opis przedmiotu zamdwienia narusza
przepisy ustawy, a dokonanie jego poprawienia egzekwowalnym wyrokiem Izby jest z
powoddw opisanych powyzej, niemozliwe.

W szczegolnosci, w rozpatrywanym przypadku i odnosnie zadan przedmiotowego odwotania,
Izba uznata, iz uwzglednienie Zadan zmierzajgcych do nakazania zamawiajgcemu rezygnaciji z
czesci przedmiotu zamdwienia lub zmiany zasad realizacji zamowienia w zakresie utworzenia
PSZOK, wykracza poza uprawnienia Izby.

Powyzsza okolicznos¢, w zestawieniu z okolicznosciami warunkujgcymi orzekanie Izby
opisanymi ponizej, zdeterminowata ksztatt zapadtego rozstrzygniecia.

Jak wskazano, za niezasadne uznano zarzuty odwotania dotyczace PSZOK rekonstruowane i
rozpatrywane jako zakwestionowanie mozliwosci faczenia tej ustugi z innymi ustugami
skladajgcymi sie na przedmiot zamdwienia, a Zzadania usuniecia tej ustugi z zakresu
zamoOwienia uznano za niedopuszczalne. Niemniej jednak w tresci odwotania znalazly sie
rowniez twierdzenia dotyczace terminu uruchomienia PSZOK (jak wynika z pkt 4.1 SIWZ jest
to wiasciwie dzien podpisania umowy lub dzien 1 lipca w przypadku, gdy umowe uda zawrzeé
sie wczesniej) — wskazujgce, iz jest to termin nierealny, niemozliwy do dotrzymania dla
wykonawcow, ktdrzy nie prowadza dziatalnosci na tym terenie lub nie podejmg dziatan
inwestycyjnych i administracyjnych zmierzajgcych do uruchomienia PSZOK juz przed

uzyskaniem zamdwienia, a nawet przed otwarciem ofert w przetargu. Jednakze trudno
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zakwalifikowa¢, ze typu wymagania SIWZ byto objete samodzielnym zarzutem odwotania,
jako niedopuszczalne. Odwolujacy konsekwentnie zarzucat i wywodzit, Ze to nieuprawnione
pofaczenie roznych zakresOw ustug stanowi naruszenie wskazanych przepisow Pzp oraz
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Terminu rozpoczecia wykonywania ustug
prowadzenia PSZOK nie objgt wiec samodzielnym zarzutem odwotania, ani nie postawit
zadnych zgdan do zmiany tego terminu sie odnoszacych.

Przy czym nie jest wykluczone, ze w zwigzku z okolicznosciami przedstawionymi przez
odwolujagcego w przedmiocie uwarunkowan faktycznych i prawnych zwigzanych z
uruchomieniem PSZOK, w przypadku postawienia zarzutdbw wzgledem samego terminu
rozpoczecia sSwiadczenia ustug przewidywanego przez zamawiajgcego, lzba uznataby ten
termin za nierealny i dyskryminujacy wykonawcow, ktdrzy nie przygotowali sie zawczasu do
wykonania zamowienia w tym zakresie — co oznaczatoby potwierdzenie naruszenia zasady
konkurencji wyrazonej w art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 Pzp. Odrebng kwestig pozostaje czy w
takim przypadku mozliwe byloby oznaczenie w wyroku innego terminu wykonania zamowienia
czy raczej konieczne byloby nakazanie uniewaznienia postepowania, w celu umozliwienia
Zamawiajgcemu ponownego, tym razem prawidtowego i zgodnego z przepisami Pzp, opisania
przedmiotu zamdwienia w tym zakresie (termin realizacji zamdwienia czy jego poszczegdlinych
czesci, tak samo jak warunki umowy, w szerokim rozumieniu pozostaje elementem
przedmiotu zamowienia i podpada pod regulacje art. 29 Pzp).

Odnosnie powyzszego dodacC jeszcze nalezy, iz zarzuty dotyczace postanowien SIWZ
definiowane sg rowniez przez zadania, ktére wykonawca wzgledem nich formultuje.
Dopuszczalnos¢ zadan i mozliwos¢ ich przeprowadzenia warunkuje mozliwos¢ uwzglednienia
danego zarzutu. W pewnych przypadkach, Izba, uwzgledniajgc zarzuty odwofania, ktorych
zakresem jest zwigzana (art. 192 ust. 7 Pzp) i jednocze$nie nie bedac zwigzana zadaniami
odwotania, moze orzec inaczej anizeli wnosit odwotujacy. Tego typu sytuacie wystepujg
najczesciej na etapie oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednakze wtedy ksztatt
zapadajacych rozstrzygniec, przewaznie wprost wynika z przepisbw obowigzujgcego prawa
(ktére nakazujg np. wezwanie do uzupeinienia, poprawienie oferty, odrzucenie oferty,
wykluczenie wykonawcy... etc.). Natomiast mozliwos¢ modyfikacji wyrokiem Zadan
odwolujacego sformutowanych wzgledem tresci SIWZ doznaje zasadniczych ograniczeh. Na
przyktad w przypadku uznania, iz stawiane zadania sq w Swietle prawa niedopuszczalne, Izba
nie moze sama, niejako wyreczy¢ strony i zadecydowac jaki ksztatt powinna przyjac
specyfikacja istotnych warunkdw zamowienia i jak powinna zostaC poprawiona, w

szczegolnosci w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia. Ponadto wykonawcy i organy
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orzekajgce — co zostalo juz wielokrotnie podkreslone powyzej — nie mogq decydowac za
zamawiajagcego, co powinien zakupi€ i w jaki sposob, w zamian przedmiotu, kidrego opis
narusza przepisy ustawy i w zastanym ksztatcie jest niedopuszczalny (byfaby to nadmierma
ingerencja w sfere dominium zamawiajacego). W takim przypadku postepowanie o udzielenie
zaméwienia powinno zostaC uniewaznione, co dafoby zamawiajgcemu mozliwosc
odpowiedniego, zgodnego z jego potrzebami, poprawienia opisu jego przedmiotu zamowienia,
albo rezygnacje z zakupu, kitérego zgodnie z przepisami prawa przeprowadzi¢ nie chce, nie
moze lub nie potrafi. Natomiast, w tym przypadku, odwotujacy uniewaznienia postepowania
nie zadat, ale konsekwentnie domagat sie wytaczenia czesci zamowienia z jego zakresu lub
istotnej zmiany przyjetego przez zamawiajgcego sposobu jego realizacji (zobowigzania
zamawiajacego do odptatnego udostepnienia nieruchomosci, na ktérych ma by¢ prowadzony

PSZOK), uwzglednienie tego typu zadan byto niemozliwe.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15

marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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