Sygn. akt: KIO 2939/21

WYROK

z dnia 2 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy  Anna Chudzik

Czionkowie:

Przemystaw Dzierzedzki

Anna Wojciechowska

Protokolant:

Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 pazdziernika 2021 r. przez
wykonawce PHU Komunalnik Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Nysa,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu numerem 1
i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6
ustawy Pzp;

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce PHU Komunalnik Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu w czesci % i Gmine Nysa w czesci % i:
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
tytutem wpisu od odwotania,
3.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 9 300 z+ 00 gr

(stownie: dziewiet tysiecy trzysta ztotych zero groszy).



Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccccovvvvvvvivenuenne

Zamawiajgcy - Gmina Nysa - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. Odbiér odpadéw komunalnych od wiascicieli

nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych na terenie Gminy Nysa

i zagospodarowanie tych odpadow. Wartos¢ zamowienia przekracza progi unijne.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
22 wrzesnia 2021 r. pod nr 2021/S 184-479120.

W dniu 4 pazdziernika 2021 r. wykonawca PHU Komunalnik Sp. z 0.0. z siedzibg we

Wroctawiu wnidst odwotanie wobec tresci specyfikacji warunkéw zamoéwienia, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 99ust. 1i4 wzw. z art. 16 pkt 1i 3 oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, a takze art. 3531
Kodeksu cywilnego, poprzez potgczenie w jednym postepowaniu ustugi odbioru

i zagospodarowania odpaddw komunalnych z ustugg utworzenia i prowadzenia dwoch
PSZOK, przy jednoczesnym postawieniu wymogu, ze pierwszy PSZOK musi zosta¢
uruchomiony juz w ciggu 90 dni, a drugi juz w ciggu 180 dni, w obu przypadkach
liczonych od podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego, przy czym brak
uruchomienia ktéregokolwiek z PSZOK w zastrzezonym terminie obwarowany jest
mozliwoscig odstapienia przez zamawiajgcego od umowy (i naliczenia za to kary
umownej), co w lokalnych realiach oznacza, ze w rzeczywisto$ci krag potencjalnych
wykonawcow ograniczony zostanie do aktualnego wykonawcy ustugi, czyli spotki
komunalnej ze 100% udziatem gminy Nysa;

2) art. 439 ust. 1i 2 ustawy Pzp, poprzez okreslenie klauzuli waloryzacyjnej opartej
o czynniki niezwigzane ze wzrostem cen materiatow i kosztow faktycznie dotyczgcych
ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych, nieodzwierciedlajgcej

rzeczywistej zmiany kosztéw i nieuwzgledniajgcej zasad waloryzacji odpowiadajgcym
faktycznym zmianom na rynku, gdyz zamawiajgcy dopuszcza zmiang wynagrodzenia
jedynie w przypadku zmiany inflacji (dla towardw i ustug konsumpcyjnych w ogolnosci)

i to jedynie, gdy wskaznik ten bedzie wyzszy o 3% (chodzi tu o punkty) w stosunku do

poprzedniego $redniorocznego wskaznika inflacji.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- dokonania podziatu zamdéwienia na dwie czesci, j. jedng obejmujgcg odbidr
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych oraz drugg obejmujgcg utworzenie
i prowadzenie PSZOK oraz umozliwienie wykonawcom ztozenie ofert cze$ciowych,

- dokonanie zmiany tzw. klauzuli waloryzacyjnej w taki sposéb, aby odnosita sie ona do
poziomu faktycznych czynnikéw kosztotworczych (w szczegdlnosci kosztow
zagospodarowania odpadow, kosztéw paliwa) oraz okreslata realng zalezno$¢ miedzy
wzrostem kosztéw a wzrostem wynagrodzenia.



Zarzut nr 1

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajacy zamierza udzieli¢ zamowienia publicznego,
ktérego glbwnym przedmiotem jest odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych

wytwarzanych przez wiascicieli nieruchomosci zlokalizowanych na terenie Nysy (tak punkt Il
OPZ). Niemniej Zamawiajacy, jako dodatkowy obowigzek wykonawcy, przewidziat
konieczno$¢ utworzenia i prowadzenia dwéch PSZOK (punkt IV.38 OPZ). Pierwszy punkt
nalezy uruchomic¢ w ciggu 90 dni od dnia zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, drugi w ciggu 180 dni od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zdaniem Odwolujgcego, potgczenie ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow
komunalnych z utworzeniem i prowadzeniem dwéch PSZOK skutkowac bedzie tym, ze

ponownie, jak to miato miejsce w latach ubiegtych, oferte w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym ztozy tylko jeden podmiot, tj. dotychczasowy wykonawca ustugi, ktérym tak sie
sktada, ze jest spdtka ze 100% udziatem zamawiajgcego. Mimo ze na lokalnym rynku ustug
funkcjonuje szereg podmiotéw, ktérzy mogliby swiadczy¢ ustuge odbioru

i zagospodarowania odpadéw komunalnych, to nie majg oni szansy wziecia udziatu

w przedmiotowym postepowaniu, gdyz nie sg w stanie utworzy¢ PSZOK w zastrzezonym
przez Zamawiajgcego terminie, a tak wtasciwie to nie sg w stanie utworzy¢ w ogéle PSZOK,

gdyz na terenie Nysy brakuje odpowiednich nieruchomo$ci (poza tymi ktore posiada
dotychczasowy wykonawca ustugi), ktére spetniatyby oczekiwania Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze wymaganie utworzenia pierwszego PSZOK w niespetna
3 miesigce jest niemozliwe do spetnienia przez zadnego innego wykonawce, niz podmiot,
ktéry obecnie dysponuje PSZOK na terenie Nysy. Nie mozna bowiem oczekiwaé podjecia
przez wykonawce naktadéw na zorganizowanie PSOK przed rozstrzygnieciem
przedmiotowego postepowania i podpisaniem umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Utworzenie PSZOK z uwagi na obowigzujgce regulacje prawne jest przedsiewzieciem
trwajgcym z reguty kilkanascie miesiecy. Warunkiem jego uruchomienia jest pozyskanie
odpowiedniej nieruchomosci na terenie gminy Nysa i zakoniczenie wszelkich prac
dostosowujacych (budowlanych/adaptacyjnych) nieruchomo$¢ dla potrzeb PSZOK wraz
z uzyskaniem wymaganych zezwolerh administracyjnoprawnych. Juz pierwszy etap, tj.
pozyskanie nieruchomosci, jest czasochtonny, a w przypadku Nysy wrecz nierealny do
osiggniecia. Wykonawca, ktory do tej pory nie prowadzit PSZOK na terenie Nysy, musi
znalez¢ nie jakgkolwiek nieruchomosg, ale spetniajgca restrykcyjne kryteria narzucone
przepisami prawa, w tym prawa miejscowego (miejscowymi planami zagospodarowania
przestrzennego). Odwolujgcy prowadzi na terenie Nysy dziatalno$¢ gospodarczg od
kilkunastu lat i jak dotad nie udato mu sie naby¢ Zzadnej nieruchomosci, ktéra spetniataby
oczekiwania Zamawiajgcego. Takg nieruchomoscig nie jest nawet dziatka, na ktérej
zlokalizowany jest oddziat Odwotujgcego w Nysie, i na ktérej prowadzi on swojg baze
magazynowo-transportowg. Problem ze znalezieniem odpowiedniej nieruchomos$ci wynika
z postawy Zamawiajgcego dziatajgcego jako organ administracji publicznej uprawniony do
wydania decyzji srodowiskowej. Burmistrz Nysy stoi bowiem na stanowisku, ze rozpoczecie
nowej dziatalno$¢ polegajgcg na gospodarce odpadami (a w tym uzyskanie pozwolenia na
zbieranie odpaddéw wymaganego dla lokalizacji PSZOK) mozliwe jest jedynie na terenie,
ktéry w miejscowym planie zagospodarowania przestrzennego przeznaczony jest wprost pod
dziatalno$¢ odpadowa. Takg nieruchomo$¢ na terenie Nysy posiada jedynie spotka
komunalna (doczasowy wykonawca ustugi). Ponadto, nawet gdyby wykonawcy udato sie
pozyska¢ odpowiednig nieruchomos¢, to musi on uzyskac¢ szereg zgod
administracyjnoprawnych. Niewykluczone, ze najpierw bedzie musiat on uzyska¢ decyzje
Srodowiskowg, nastepnie decyzje na zbieranie odpadoéw i pozwolenie na budowe. Wydanie
kazdego z tych aktéw administracyjnych zajmie co najmniej kilka miesiecy. Realnie
uzyskanie wszystkich zgdd nie nastgpi wczesniej niz przed uptywem roku (pomijajac
ewentualne ograniczenia w dziataniu organdw administracji publicznej spowodowanych
kolejng falg pandemii COVID-19). O tym, ze zachowanie 3 miesiecznego okresu uzyskania
zgdd administracyjnych na uruchomienie PSZOK jest nierealne najdobitniej $wiadczy
do$wiadczenie Odwotujgcego, ktory juz kilka lat czeka na wydanie decyzji Srodowiskowej
przez Burmistrza Nysy potrzebnej do uzyskania decyzji na zbieranie odpadow.

Odwolujgcy podniést, ze podziat zaméwienia na czesci w Swietle przepiséw Pzp
powinien by¢ zasadg. Powotat sie na wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 1032/16, w ktorym
Izba stwierdzita, ze w sytuacji gdy ustuge odbioru i zagospodarowania odpadow
komunalnych mogto swiadczy¢ kilkanascie podmiotéw, za$ ustuge utworzenia i prowadzenia
dwoch PSZOK realnie mogt realizowac tylko jeden podmiot, zasadne byto podzielenie
zamoéwienia publicznego na dwie czesci: jedng obejmujacg odbiér i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych oraz drugg obejmujgca utworzenie i prowadzenie PSZOK.



Odwolujgcy zaznaczyt, ze zdaje sobie sprawe, ze funkcjonowanie PSZOK moze mie¢
istotne znaczenie dla Zamawiajgcego oraz ze sam fakt posiadania przez Zamawiajgcego
spotki komunalnej nie oznacza, ze jego celem jest uprzywilejowanie swojej spofki

w ogtoszonym przetargu. Podniést jednak, ze w przedmiotowym przypadku nie tylko realia
lokalne, ale takze i dotychczasowa postawa Zamawiajgcego pokazujg, ze wymog utworzenia
PSZOK traktowany jest instrumentalnie jako element przewagi konkurencyjnej

dotychczasowego wykonawcy ustugi. Potwierdza to protokét kontroli Regionalnej Izby
Obrachunkowej w Opolu, ktéra po zapoznaniu sie z materiatem zrodtowym z kilku lat
dotyczacym procedur udzielania zamowien publicznych na odbior i zagospodarowanie
odpadow przez gmine Nysa doszta do wniosku, ze ,zastosowanie w opisie przedmiotu
zamoOwienia zapisu mowigcego o odebraniu i zagospodarowaniu odpadéw wraz

z koniecznoscig zorganizowania i obstudze przez Wykonawce dwéch Gminnych Punktéw
Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych zlokalizowanych na terenie Gminy Nysa
narusza art. 7 ust. 1 u.p.z.p., albowiem zamawiajgcy winien przygotowac i przeprowadzic¢
postepowanie o udzielenie zamowienia na odbioér i zagospodarowanie odpadow
komunalnych z terenu Gminy Nysa w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw.” Odwotujacy przedstawit Protokét kontroli
Gminy Nysa i powotat sig na str. 203 tego dokumentu.

Zarzut nr 2

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z § 18 ust. 8 wzoru umowy zamawiajgcy dopuszcza
mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy na nastepujgcych zasadach:

Zamawiajacy przewiduje rowniez dokonanie zmiany wysoko$ci naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia w razie zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia, w powyzszym wypadku ceny jednostkowe netto za $wiadczone ustugi mogg
podlegac¢ nie czesciegj niz co 12 miesiecy waloryzacji o wskaznik inflacji, w kazdym kolejnym
roku kalendarzowym obowigzywania umowy, poczynajgc od roku 2023. Przez wskaznik
inflacji rozumie sie procentowy wzrost cen towardw i ustug konsumpcyjnych ustalany na
podstawie komunikatéw Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego wydawanych na
podstawie art. 94 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach

z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 291, z pdzn. zm.). Zmiana
wynagrodzenia moze nastgpi¢ na wniosek Wykonawcy, przy wzro$cie wskaznika inflacji o co
najmniej 3% w stosunku do $redniorocznego wzrostu wskaznika inflacji w roku
kalendarzowym poprzedzajgcym ztozenie wniosku o waloryzacje. Okre$lenie wptywu zmiany
ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonywania zamowienia bedzie dokonywane na
podstawie przedstawionych przez Wykonawce szczegotowych wyliczen proponowanej nowej
wysokosci tych cen oraz dokumentow poswiadczajgcych dokonane kalkulacje i wyliczenia.
Maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia nie przekroczy 10% catkowitej wartosci
zamoOwienia. Zamawiajgcy moze zgda¢ od Wykonawcy przedstawienia dodatkowych
wyliczen i dokumentow, jezeli przedstawione przez Wykonawce uzna za niewystarczajgce.
Zamawiajacy zobowigzuje sie do uwzgledniania prawidtowo wyliczonych zmian i zawarcia
stosownego aneksu do umowy, w terminie 40 dni od dnia otrzymania wniosku wraz

z kompletem zgdanych dokumentow. Zmiana wysoko$ci cen nastgpi od dnia zawarcia
aneksu do umowy.

Zdaniem Odwolujgcego, powyzsze postanowienia jedynie pozornie wypetniajg
dyspozycje art. 439 ust. 1i 2 ustawy Pzp, gdyz w rzeczywistosci jego treS¢ w zaden sposob
nie odzwierciedlajg realnej relacji wzrostu kosztoéw $wiadczenia ustugi do wzrostu
wynagrodzenia. Zamawiajgcy przewiduje bowiem wzrost wynagrodzenia o wskaznik inflacji
dla towaréw i ustug konsumpcyjnych, ktory przeciez nie jest powigzany z rzeczywistymi
kosztami $wiadczenia ustugi odbioru odpadéw komunalnych (czy tez cenami materiatow).
Inflacja wskazuje na spadek sity nabywczej pienigdza, ale nie determinuje cen konkretnych
ustug i materiatéw. Zeby sprosta¢ wymogom z art. 439 ustawy Pzp Zamawiajgcy powinien
zidentyfikowac realne koszty rzutujgce na wynagrodzenie wykonawcy ustugi odbioru
i zagospodarowania odpaddéw komunalnych, np. cena paliwa, optata marszatkowska, i ustali¢
mechanizm wzrostu wynagrodzenia w odniesieniu do tych koszéw.

Odwotujgcy podniést ponadto, ze z uwagi na zastrzezenie, ze klauzula waloryzacyjna
uruchamia sie dopiero, gdy $rednioroczny wskaznik inflacji w danym roku bedzie wyzszy
0 3% (w rzeczywistosci chodzi o 3 punkty procentowe) od sredniorocznego wskaznika inflacii
w poprzednim roku, to jest zastosowanie jest w praktyce mato realne. Aktualnie mamy



Srednioroczng inflacje na poziomie ok. 5%. Oznacza, to ze do uruchomienia klauzuli
waloryzacyjnej w kolejnym roku srednioroczny wskaznik inflacji musi by¢ co najmniej na
poziomie 8% (musi by¢ wyzszy o 3 punkty procentowane od wskaznika za poprzedni rok).
Tak wysoki wskaznik inflacji nie miat miejsca od transformacji ustrojowej w latach 90
ubiegtego wieku i nie sposob przyjgé, ze zaistnieje on w ciagu kilku najblizszych lat.

W ocenie Odwolujacego klauzula waloryzacyjna powinna zosta¢ zatem zmodyfikowana
zgodnie z przedstawionym w odwotaniu zgdaniem.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego zamdwienia zostato
wszczete po 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z dnia

11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), stosownie
do art. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z p6zn. zm.).

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp
przestanki korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac¢ poniesienie
przez niego szkody polegajagcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Zarzut nr 1

Izba ustalita, ze w punkcie IV.38 Opisu przedmiotu zamdwienia (zatgcznik nr 1 do
SWZ) Zamawiajgcy zamie$cit nastepujgce postanowienie:

Wykonawca w ramach wykonywania przedmiotowej ustugi zobowigzany jest utworzyc,
utrzymywac i obstugiwaé przez caty okres realizacji umowy 2 Punkty Selektywnego
Zbierania Odpaddéw Komunalnych, o ktérych mowa w ustawie u.c.p.g. w obrebie miasta Nysy
wg. warunkéw okreslonych w zatgczniku nr 5 do SWZ. Wykonanie pierwszego punktu
PSZOK winno nastgpi¢ w terminie do 90 dni od dnia zawarcia umowy, drugiego w terminie
180 dni. Do czasu uruchomienia pierwszego Punktu Selektywnego Zbierania Odpadéw
Komunalnych (PSZOK) Wykonawca zobowigzany jest do podstawienia i oprézniania

z czestotliwoscig uniemozliwiajgca przepetnienie sie konteneréw na selektywnie zebrane
odpady przez mieszkancow Gminy Nysa w miejscach wskazanych przez Zamawiajgcego lub
zarzgdce nieruchomosci, co nie stanowi jednak zmiany umowy, a tym samym Wykonawcy
nie przystuguje roszczenie w przypadku wzrostu kosztow realizacji przedmiotu umowy.

Obowigzek dotyczacy utworzenia dwéch PSZOK w terminie 90 i 180 dni od zawarcia
umowy zostat opisany rowniez w § 7 ust. 1i 2 wzoru umowy.

Zgodnie z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, przedmiotu zamaowienia nie mozna opisywaé
w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije, w szczegoélnosci przez wskazanie
znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, zrédia lub szczegolnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw
lub produktéw.

Art. 16 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw.

W ocenie Izby Zamawiajgcy, obejmujgc jednym zamoéwieniem ustugi odbioru
i zagospodarowania odpaddéw oraz utworzenia i prowadzenia dwdch punktéw selektywnej
zbiérki odpadéw komunalnych, bez umozliwienia sktadania ofert czeSciowych, naruszyt
powyzsze przepisy ustawy.

Utworzenie i prowadzenie PSZOK jest elementem wielu umoéw w przedmiocie odbioru
i zagospodarowania odpadéw komunalnych. Nie oznacza to jednak, ze okreslenie tego



elementu jako integralnej czesci przedmiotu zaméwienia, bez wydzielenia go do odrebne;j
czesci zamowienia, jest w kazdych okolicznosciach zasadne i zgodne z przepisami ustawy.
Kwestia ta powinna podlega¢ ocenie z uwzglednieniem stanu faktycznego towarzyszgcemu
danemu postepowaniu, w tym uwarunkowan na rynku lokalnym, w celu ustalenia, czy takie
okreslenie przedmiotu zamoéwienia nie utrudnia lub nie uniemozliwia uczciwej konkurenc;ji.

W ocenie Izby, biorgc pod uwage okolicznosci przedmiotowego postepowania, opis
przedmiotu zamowienia w zakresie obowigzku utworzenia i prowadzenia PSZOK, bez
wyodrebnienia tego jako osobnej czesci zamowienia, prowadzi do istotnego ograniczenia,
a nawet do faktycznego wyeliminowania konkurencji w postepowaniu.

Na wstepie wskazac¢ nalezy na niekwestionowang przez Zamawiajgcego okolicznos¢,
ze od 2012 r. w postepowaniach na odbiér i zagospodarowanie odpadéw w Gminie Nysa
bierze udziat tylko jeden wykonawca - spotka ze stuprocentowym udziatem Gminy Nysa, co
potwierdza réwniez obecnie prowadzone postepowanie. Ztozone przez Odwotujgcego
dowody w postaci informaciji o ofertach sktadanych w innych postepowaniach potwierdzaja
natomiast, ze w innych gminach w regionie wplywa znacznie wiecej ofert na odbiér
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych. Juz sam ten fakt moze by¢ Zrodtem watpliwosci
co do prawidlowosci dziatan Zamawiajgcego, wskazuje bowiem, ze istniejg na lokalnym
rynku inni wykonawcy zdolni do wykonania ustug w zakresie odbioru i zagospodarowania
odpaddéw komunalnych, ktorzy jednak nie ubiegajg sie o zamowienie na terenie Gminy Nysa,
co moze by¢ spowodowane potgczeniem ww. ustug z obowigzkiem utworzenia
i prowadzenia we wskazanym przez Zamawiajgcego terminie dwoch PSZOK.

Ponadto, Izba uznata za wykazane, ze Odwotujgcy od dwéch lat bezskutecznie
ubiega sie wydanie decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach dla przedsiewziecia
polegajgcego na zbieraniu i przetadunku odpadéw (Odwotujacy przedstawit dokumenty
z prowadzonych w tej sprawie postepowan administracyjnych). Odmowne decyzje
Burmistrza Gminy Nysa w tym przedmiocie zostaty dwukrotnie uchylone i przekazane do
ponownego rozpoznania przez Samorzgdowe Kolegium Odwotawcze w Opolu.

W uzasadnieniu decyzji z 23 grudnia 2020 r. (SK0O.40.2640.2020.08) organ ten wskazat
m.in.: W decyzji z 15.07.2020 r. nr SK0.40.1105.2020.0$ Kolegium zwracato Burmistrzowi
Nysy uwage na niewlasciwg wyktadnie zapisow planu miejscowego w kontekscie
planowanego zamierzenia inwestycyjnego. Organ | instancji w aktualnie kwestionowanym
przez Spotke orzeczeniu powtdrzyt wadliwg, niezgodng nawet z gramatyczng interpretacja,
wykfadnie zapisu 17 planu. Powyzsze nie tylko potwierdza, Ze proces przygotowania do
utworzenia PSZOK jest diugotrwaty, ale réwniez, ze decyzje organu wykonawczego Gminy
Nysa, uniemozliwiajgce Odwotujgcemu uzyskanie statusu podmiotu mogacego utworzy¢

i prowadzi¢ PSZOK, byly wydawane z naruszeniem prawa.

Za przekonujgce Izba uznata twierdzenia Odwotujacego, ze biorgc pod uwage proces
zwigzany z pozyskaniem na terenie Gminy Nysa nieruchomosci spetniajgcej wszelkie
wymagania, uzyskaniem niezbednych decyzji administracyjnych, a takze przeprowadzeniem
prac adaptacyjnych oraz uwzgledniajgc narzucone przez Zamawiajgcego terminy,

0 udzielenie zamowienia moze skutecznie ubiegac sie jedynie podmiot, ktdry obecnie juz
prowadzi PSZOK (ij. spotka komunalna).

Zauwazenia wymaga, ze mimo opisanej wyzej sytuacji na rynku lokalnym
Zamawiajacy nie pokusit sie o wskazanie w dokumentacji postepowania przyczyn
niepodzielenia zamowienia na czesci, stosownie do art. 91 ust. 2 ustawy Pzp. Biorgc pod

uwage od lat istniejgce uwarunkowania towarzyszgce postepowaniom na odbio6r
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych w Gminie Nysa, brak przedstawienie takiego

uzasadnienia nalezy uzna¢ za dodatkowe potwierdzenie, ze przyjeta przez Zamawiajgcego
konstrukcja przedmiotu zaméwienia prowadzi do istotnego zachwiania konkurencji.

Za chybiong Izba uznata argumentacje Zamawiajgcego, Ze umozliwienie zfozenia
oferty cze$ciowej na utworzenie i prowadzenie PSZOK mogtoby skutkowaé ztozeniem ofert
z wygorowanymi cenami. Oczywistym jest, ze korzystniejsze warunki realizacji zamowienia
mozna osiggna¢ w warunkach konkurenciji, a takie od wielu lat w Gminie Nysa de facto nie
wystepujg - oferty sktada wytacznie spdtka komunalna. Teze o korzysciach finansowych
dobitnie podwaza fakt, ze w obecnie prowadzonym postepowaniu cena tej oferty przewyzsza
o blisko 50% budzet Zamawiajacego. Jak wynika z informaciji z otwarcia ofert, zamieszczone;j
na stronie Zamawiajgcego, spotka komunalna (Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
EKOM Sp. z 0.0.) zlozyta oferte z ceng 49.951.921,33 zt, natomiast podana przez
Zamawiajgcego kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, to
34.848.645,84 zt. Powyzsze potwierdza wiec teze przeciwna, tj. ze przyjeta przez



Zamawiajgcego konstrukcja przedmiotu zamowienia moze prowadzi¢ do niekorzystnych dla
niego pod wzgledem finansowym umow.

Nie jest tez zrozumiate twierdzenie Zamawiajgcego, ze wydzielenie utworzenia
i prowadzenia PSZOK do odrebnej cze$ci zamowienia mogtoby spowodowac brak
zainteresowania ze strony wykonawcow. Zamawiajgcy nie przedstawit Zadnej szerszej
argumentaciji, ktéra by te teze chociazby uprawdopodobnita. Ponadto, Zamawiajgcy nie
wykazat, dlaczego - jego zdaniem - udzielenie jednego zamowienia zapewni prosty
i przejrzysty sposdb wykonywania obowigzkow wynikajgcych z umowy. Nie wiadomo, na
czym miatby polega¢ problem w tym zakresie w przypadku, gdyby inny podmiot wykonywat
ustugi odbioru i zagospodarowania odpaddw, a inny prowadzit PSZOK. Nietrafny jest tez
argument Zamawiajgcego o mozliwosci tworzenia przez wykonawcow konsorcjéw,
mozliwos¢ ta nie moze stanowi¢ kontrargumentu wobec stwierdzenia, ze postanowienia
SWZ w sposéb oczywisty i nieusprawiedliwiony znacznie ograniczajg konkurencje
w postepowaniu. Co wiecej, Zamawiajacy nie uprawdopodobnit nawet, ze w tym przypadku
taka mozliwos¢ realnie istnieje, zwlaszcza ze trudno zaktadaé, aby spétka komunalna, od lat
dziatajgca w warunkach faktycznego monopolu, byta zawigzaniem takiego konsorcjum
zainteresowana, a okolicznosci sprawy wskazuja, ze utworzenie i prowadzenie PSZOK przez
innych wykonawcéw jest co najmniej istotnie utrudnione, o ile nie niemozliwe.

Dodatkowym potwierdzeniem tego, ze potgczenie ustug odbioru i zagospodarowania
odpaddéw komunalnych z utworzeniem i prowadzeniem PSZOK prowadzi w przypadku
Gminy Nysa do ograniczenia konkurenciji, jest ocena dokonana przez Regionalng Izbe
Obrachunkowg w Opolu, ktéra w wyniku przeprowadzonej w 2019 r. kontroli udzielania
zamoéwien publicznych stwierdzita: Zastosowanie w opisie przedmiotu zaméwienia zapisu
mobwigcego o odebraniu i zagospodarowaniu odpadéw wraz z koniecznos$cig zorganizowania
i obstudze przez Wykonawce dwéch Gminnych Punktéw Selektywnego Zbierania Odpadéw
Komunalnych zlokalizowanych na terenie Gminy Nysa narusza art. 7 ust. 1 u.p.z.p.,
albowiem zamawiajgcy winien przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie
zamowienia na odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Nysa

w sposo6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow. Odnoszac sie do twierdzen Zamawiajgcego, ze powyzsze stwierdzenie jest
lakoniczne i nie daje wiedzy, w czym konkretnie Regionalna lzba Obrachunkowa dopatrzyta
sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zauwazy¢ nalezy, ze w protokole kontroli wskazano
jednoznacznie na potgczenie odbioru i zagospodarowania odpad6w z konieczno$cig
zorganizowania i obstugi PSZOK i nie ma - zdaniem Izby - watpliwo$ci, ze w tym witasnie
RIO dopatrzyta sie naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcéw. Jednocze$nie Zamawiajacy nie wykazat, aby taki wynik kontroli kwestionowat
w przewidzianym do tego trybie.

Wskazane wyzej okolicznosci prowadzg do wniosku, ze potgczenie ustug odbioru
i zagospodarowania odpaddw z obowigzkiem utworzenia i prowadzenia PSZOK w realiach
przedmiotowego postepowania narusza zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow. O ile nie ma watpliwosci, ze skoro Gmina Nysa nie posiada wiasnych PSZOK,
to musi zlecac¢ ich prowadzenie podmiotowi zewnetrznemu, to podkresli¢ nalezy, ze nie jest
to tozsame z konieczno$cig powierzenia tego zadania wylgcznie podmiotowi realizujgcemu
ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow. Przeciwnie, jezeli z uwagi na uwarunkowania
lokalne zlecenie tych ustug tacznie jednemu wykonawcy prowadzi do uniemozliwienia
realizacji ustug odbioru i zagospodarowania odpaddéw innym wykonawcom zdolnym do ich
wykonania, to Zamawiajgcy powinien podzielic zamowienie na czesci, a zaniechanie tego
godzi w podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych.

Wobec powyzszego Izba uwzglednita odwotanie w zakresie przedmiotowego zarzutu.

W zwigzku z ustaleniem, ze Zamawiajgcy, mimo zfozenia odwotfania na
postanowienia SWZ, nie zmienit terminu sktadania ofert i dokonat ich otwarcia bez
oczekiwania na wynik postepowania odwotawczego, Izba nakazata Zamawiajacemu
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze
zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Izba dostrzega, ze przepisy
obecnie obowigzujgcej ustawy Pzp nie zawierajg odpowiednika art. 146 ust. 6 poprzednio
obowigzujgcej ustawy Pzp, ktéry stanowit, ze Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu
0 uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zauwazenia wymaga jednak, ze w sytuacji, kiedy oferty
w postepowaniu zostaty otwarte, a Izba stwierdza niezgodno$¢ tresci dokumentéw



zamoOwienia z przepisami ustawy, jedynym narzedziem pozwalajgcym na to, aby wyrok Izby
usunat stan niezgodnosci z prawem, jest nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania, nie jest juz bowiem mozliwie nakazanie zmian w tresci dokumentéw
zamowienia. Kontynuowanie postepowania prowadzitoby natomiast do tego, ze naruszenie
ustawy na jego wczesniejszym etapie miatoby wptyw na wynik tego postepowania. W tej
sytuacji lzba uznata za zasadne wskazanie na przepis art. 457 ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie

z ktorym przepis ust. 1 (okreslajacy w spos6b enumeratywny przyczyny uniewaznienia
umowy) nie wytgcza mozliwosci zgdania uniewaznienia umowy na podstawie art. 70° ustawy

z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny. Art. 70° § 1 Kc stanowi, ze organizator oraz
uczestnik aukcji albo przetargu moze zgda¢ uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej
umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wplyneta na wynik aukcji
albo przetargu w sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. W ocenie Izby
przepis ten mogtby by¢ podstawg uniewaznienia umowy rowniez w sytuacji, gdy
zamawiajacy (strona umowy) poprzez niezgodne z ustawg Pzp opisanie przedmiotu
zamowienia, prowadzgce do ograniczenia konkurencji w postepowaniu, wplywa na wynik
tego postepowania.

Tym samym potwierdzenie sie przedmiotowego zarzutu w sytuacji, gdy
w postepowaniu nastgpito otwarcie ofert, skutkuje koniecznoscig uniewaznienia
postepowania, jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Zarzut nr 2

Izba ustalita, ze termin realizacji zamdwienia zostat ustalony na okres od 1 stycznia
2022 r. do 31 grudnia 2024 r. (36 miesiecy) - § 12 wzoru umowy.

W § 18 ust. 8 wzoru umowy Zamawiajacy opisat nastepujgce zasady waloryzaciji
wynagrodzenia wykonawcy:

Zamawiajacy przewiduje rowniez dokonanie zmiany wysoko$ci naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia w razie zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia, w powyzszym wypadku ceny jednostkowe netto za $wiadczone ustugi mogg
podlegac¢ nie czesciej niz co 12 miesiecy waloryzacji o wskaznik inflacji, w kazdym kolejnym
roku kalendarzowym obowigzywania umowy, poczynajgc od roku 2023. Przez wskaznik
inflacji rozumie sie procentowy wzrost cen towardw i ustug konsumpcyjnych ustalany na
podstawie komunikatéw Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego wydawanych na
podstawie art. 94 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach

z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 291, z pdzn. zm.). Zmiana
wynagrodzenia moze nastgpi¢ na wniosek Wykonawcy, przy wzro$cie wskaznika inflacji o co
najmniej 3 % w stosunku do Sredniorocznego wzrostu wskaznika inflacji w roku
kalendarzowym poprzedzajgcym ztozenie wniosku o waloryzacje. Okre$lenie wptywu zmiany
ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonywania zamowienia bedzie dokonywane na
podstawie przedstawionych przez Wykonawce szczegotowych wyliczen proponowanej nowej
wysokosci tych cen oraz dokumentéw poswiadczajgcych dokonane kalkulacje i wyliczenia.
Maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia nie przekroczy 10 % catkowitej wartosci
zamowienia. Zamawiajgcy moze zgda¢ od Wykonawcy przedstawienia dodatkowych
wyliczen i dokumentow, jezeli przedstawione przez Wykonawce uzna za niewystarczajgce.

Zamawiajacy zobowigzuje sie do uwzgledniania prawidtowo wyliczonych zmian i zawarcia
stosownego aneksu do umowy, w terminie 40 dni od dnia otrzymania wniosku wraz

z kompletem zgdanych dokumentow. Zmiana wysoko$ci cen nastgpi od dnia zawarcia
aneksu do umowy.

Art. 439 ustawy Pzp stanowi:

1. Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz
12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia.

2. W umowie okresla sig:

1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztow, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy



strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia
zmiany wynagrodzenia;

2) sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow,
w szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Glownego Urzedu
Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegolnosci wykazu rodzajéw materiatow lub
kosztoéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zadania zmiany
wynagrodzenia;

3) sposéb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia oraz okre$lenie okresow, w ktérych moze nastepowac zmiana
wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

3. Jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert,
poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba ze
zamawiajacy okresli termin wcze$niejszy.

4. Przez zmiang ceny materiatdw lub kosztéw rozumie sie¢ wzrost odpowiednio cen lub
kosztow, jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia

wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie. (...)
Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby przewidziane przez Zamawiajacego zasady waloryzaciji
wynagrodzenia spetniajg wymagania wynikajgce z art. 439 ust. 2 ustawy Pzp i nie sg
obarczone wadami, na jakie wskazuje Odwotujacy.

Odnoszac sie do twierdzen Odwotujgcego o tym, ze Zamawiajgcy przewiduje wzrost
wynagrodzenia o wskaznik inflacji dla towaréw i ustug konsumpcyjnych, w oderwaniu od
realnych kosztéw rzutujgcych na wynagrodzenie wykonawcy ustugi odbioru
i zagospodarowania odpadéw komunalnych, stwierdzi¢ nalezy, ze petne brzmienie § 18 ust.
8 wzoru umowy nie potwierdza tej tezy. Zauwazenia wymaga, ze chociaz w postanowieniu
tym pojawia sie stwierdzenie, ze ceny jednostkowe netto za Swiadczone ustugi moga
podlegac nie czgsciej niz co 12 miesiecy waloryzacji o wskaznik inflacji, to jednak w dalszej
czesci § 18 ust. 8 wzoru umowy zostato szczegdtowo uregulowane, w jaki sposéb zostanie
zwaloryzowane wynagrodzenie. Zamawiajgcy wskazat bowiem, Ze okre$lenie wptywu
zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonywania zamdéwienia bedzie dokonywane
na podstawie przedstawionych przez Wykonawce szczegotowych wyliczen proponowanej
nowej wysokosci tych cen oraz dokumentéw poswiadczajgcych dokonane kalkulacje
i wyliczenia. Zamawiajgcy podat rowniez, ze zobowigzuje sie do uwzgledniania prawidtowo
wyliczonych zmian i zawarcia stosownego aneksu do umowy, w terminie 40 dni od dnia
otrzymania wniosku wraz z kompletem zgdanych dokumentdéw. Zmiana wysoko$ci cen
nastgpi od dnia zawarcia aneksu do umowy. Powyzsze oznacza, ze wynagrodzenie bedzie
podlegato takiej zmianie, jakg wykaze wykonawca w odniesieniu do kosztéw wykonywania
zamowienia. Z kolei stwierdzenie we wstepie tego postanowienia o waloryzacji o wskaznik
inflacji nalezy natomiast uznaé za sprzeczno$¢ bedaca wynikiem niestarannego
przygotowania wzoru umowy. Nie moze to jednak prowadzi¢ do pominiecia szczegbtowe;j
regulacji okreslajgcej zasady zmiany wynagrodzenia. Zatem twierdzenie, jakoby zmiana
wynagrodzenia byta oderwana od rzeczywistej zmiany kosztow towarzyszgcych ustugom
odbioru i zagospodarowania odpadéw, nie ma oparcia w petnym brzmieniu § 18 ust. 8 wzoru
umowy.

Niezasadne jest rowniez twierdzenie Odwotujgcego, ze z uwagi na zastrzezenie, ze
klauzula waloryzacyjna uruchamia sie dopiero, gdy srednioroczny wskaznik inflacji w danym
roku bedzie wyzszy o 3% od $redniorocznego wskaznika inflacji w poprzednim roku, to jej
zastosowanie jest w praktyce mato realne. Odwotujgcy bezpodstawnie twierdzi, ze - biorgc
pod uwage, iz obecny wskaznik inflacji wynosi ok. 5% - to w $wietle powyzszego
zastrzezenia uruchomienie klauzuli waloryzacyjnej nastgpi w przypadku, gdy wskaznik



inflacji osiagnie 8%. Abstrahujgc w tym miejscu od oceny, czy istnieje realne
prawdopodobienstwo, ze wskaznik inflacji w okresie realizacji zaméwienia wyniesie 8%,
wskazac nalezy, ze koniecznosc¢ taka nie wynika z wzoru umowy. Zamawiajacy wskazat
bowiem, ze klauzula waloryzacyjna uruchamia sie, gdy Srednioroczny wskaznik inflacji

w danym roku bedzie wyzszy o 3% (a nie o 3 punkty procentowe) od Sredniorocznego
wskaznika inflacji w poprzednim roku. Twierdzenie Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy odwotuje
sie do wzrostu o 3 punkty procentowe nie ma zadnego oparcia w brzmieniu § 18 ust. 8 wzoru
umowy, gdzie wyraznie jest mowa o wzroscie o 3%, a nie o 3 punkty procentowe. W ocenie
Izby nie ma zadnych podstaw, aby jasne i precyzyjne postanowienie interpretowac¢ wbrew
jego literalnemu brzmieniu. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, Zze przy takim postanowieniu
umowy uruchomienie klauzuli waloryzacyjnej nastgpi, gdy wskaznik inflacji wyniesie ok.
5,15%, (tj. obecny wskaznik inflacji powiekszony o 3%), co jest nie tylko realne, ale i niemal
pewne.

Wobec powyzszego Izba uznata zarzut dotyczacy klauzuli waloryzacyjnej za
niezasadny.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 5 pkt 12 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1

2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami
postepowania Zamawiajgcego w czesci 1/2 i Odwotujgcego w czesci 1/2, w zwigzku z tym,
ze sposrod dwoch zarzutow odwotania jeden zarzut okazat sie zasadny.

Na koszty postepowania odwotawczego skiadat sie uiszczony przez Odwotujgcego
wpis w wysokosci 15.000,00 zt oraz koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed Izbg w kwocie 3.600,00 zt (tgcznie 18.600,00 zt). Poniewaz Odwotujacy
odpowiada za koszty postepowania do wysokosci 9.300,00 zt (18.600,00 x 1/2), Izba
zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 9.300 zt, stanowigcg réznice
pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania,
za jakie odpowiada w Swietle jego wyniku.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .....cccccevevevevreenunnne
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