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WYROK

z dnia 23 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Emilia Garbala
Emil Kawa

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 lutego 2018 r. przez wykonawce Alba Polska Sp. z
0.0. w Dgbrowie Gorniczej w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Jasto w Ja$le

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Miastu Jasto w Jasle uniewaznienie postepowania na wybor
partnera prywatnego podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych;

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Jasto w Jasle i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Alba Polska Sp. z 0.0. w Dgbrowie
Goérniczej tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Miasta Jasto w Ja$le na rzecz Alba Polska Sp. z 0.0. w Dabrowie Gorniczej kwote
18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika;

2.3. zwraca Alba Polska Sp. z 0.0. w Dgbrowie Gorniczej kwote 5.000 zt 00 gr (stownie: piec¢
tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca kwote nadptaconego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Krosnie.

Przewodniczacy: ....cccocvvveneeenne.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miasto Jasto w Ja$le - wszczat postepowanie na wybor partnera prywatnego
dla przedsiewziecia partnerstwa publiczno-prywatnego pn. ,Budowa lub utrzymanie i eksploatacja
regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych” na podstawie art. 4 ust. 3 ustawy z

dnia 19 grudnia 2008r. o partnerstwie publiczno - prywatnym (Dz.U. z 2017 r. poz. 1834), dalej jako
,PPP”. Ogtoszenie o zamo6wieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 30



stycznia 2018 r. pod numerem 2018/S 020 - 041951. Warto$¢ przedmiotu partnerstwa publicznego
wynosi 14 477 400 zt.

Podmiot zainteresowany udziatem w postepowaniu Alba Polska Sp. z 0.0. w Dgbrowie
Gorniczej wnidst odwotanie 9 lutego 2018 r. Zachowany zostat termin ustawowy oraz wynikajgcy z
art. 180 ust. 5 Pzp obowigzek przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 4 ust. 1 lub art. 4 ust. 2 PPP przez zaniechanie
stosowania przepisow ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz. U. z 2016 r. poz. 1920), dalej jako ,ustawa o konces;ji” lub ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej jako
.Pzp” lub ,ustawa”), co doprowadzito do naruszenia:

1. Art. 17 ust. 1 pkt 1 oraz art. 31 ust 3 ustawy o koncesji przez zaniechanie publikacji

ogtoszenia o koncesji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz przez niedochowanie
minimalnego terminu na sktadanie wnioskéw lub art. 60c Pzp i nastepnych regulujgcych
tryb dialogu konkurencyjnego przez niedochowanie szeregu wymogéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania w tym trybie;

2. Art. 29 ust. 2 ustawy o koncesji lub art 60c ust. 1a Pzp przez dopuszczenie mozliwosci
modyfikacji kryteriow oceny ofert w trakcie negocjaciji (pkt Il.2.4 ogtoszenia o zamowieniu);

3. Art. 26 ust. 1 ustawy o koncesiji przez nie okre$lenie minimalnych wymogoéw technicznych i
funkcjonalnych robo6t budowlanych, bedacych przedmiotem umowy koncesiji lub art.29 ust.

1i2 Pzp przez opis przedmiotu zaméwienia w sposdb niejednoznaczny, zaniechanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb wyczerpujgcy oraz opis przedmiotu zaméwienia, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje oraz art. 12 ust. 1 ustawy o koncesiji lub art. 7 ust. 1 Pzp

przez prowadzenie postepowanie o zawarcie umowy koncesiji lub udzielenie zaméwienia w
sposéb nie zapewniajgcy zachowania zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

4. Art. 39 ust. 1 ustawy o koncesiji lub art 93 ust. 1 Pzp przez ustanowenie w sposo6b
niedopuszczalny dodatkowych przestanek skutkujgcych uniewaznieniem postepowania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. usuniecie wskazanych naruszen, wzglednie jezeli to byloby niewykonalne,

uniewaznienia postepowania jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy;

2. zasagdzenie kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug
norm prawem przewidzianych na podstawie szczegbtowych wnioskéw ztozonych
podczas posiedzenia i rozprawy.

Nie zgloszono przystapienia do postepowania odwotawczego.

Zamawiajagcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 21 lutego 2018 r. wniost o odrzucenie
albo o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Zgodnie z tym przepisem Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Ze w sprawie nie majg
zastosowania przepisy ustawy. Zdaniem zamawiajgcego prowadzenie postepowania na podstawie
regulaminu, zgodnie z art. 4 ust. 3 PPP oznacza, ze podmiot zainteresowany udziatem w
postepowaniu nie moze wnie$¢ odwotania. Srodki ochrony prawnej przystugujg bowiem tylko w
sytuacji, gdy zamawiajgcy przy wyborze partnera prywatnego stosuje przepisy dotyczgce udzielenia
zamowienia publicznego albo koncesiji na roboty budowalne lub ustugi.

Ocena wniosku zamawiajgcego wymaga nie tylko odpowiedzi na pytanie, czy zamawiajgcy



moze prowadzi¢ postepowanie na wytonienie partnera prywatnego na podstawie witasnego regulaminu
z pominigciem przepiséw Prawa zamédwien publicznych lub ustawy o koncesji. W pierwszej kolejnosci
nalezy ustali¢, czy rezultatem przeprowadzonego postepowania bedzie zawarcie umowy o
partnerstwie publiczno-prywatnym. Dopiero jednoznacznie pozytywna odpowiedz na to pytanie pozwoli
na badanie procedury, ktérg stosowac powinien zamawiajgcy przy wytonieniu partnera publicznego.

Art. 7 ust. 1 PPP stanowi, ze przez umowe o partnerstwie publiczno-prywatnym partner
prywatny zobowigzuje sie do realizacji przedsiewziecia za wynagrodzeniem oraz poniesienia w catosci
lub w czesci wydatkdéw na jego realizacje lub poniesienia ich przez osobe trzecia, a podmiot publiczny
zobowigzuje sie do wspotdziatania w osiggnieciu celu przedsiewziecia, w szczegolnosci przez
whniesienie wktadu wtasnego. Definicja wkladu wiasnego zostata wskazana w art. 2 pkt 5 PPP. Przepis
ten stanowi, ze wktad wtasny to Swiadczenie podmiotu publicznego lub partnera prywatnego
polegajgce w szczegdlnosci na:

a) poniesieniu czesci wydatkow na realizacje przedsiewziecia, w tym sfinansowaniu doptat do
ustug Swiadczonych przez partnera prywatnego w ramach przedsigwziecia,

b) wniesieniu sktadnika majatkowego.

Na podstawie ogtoszenia o zamowieniu, opisu potrzeb i wymagan zamawiajgcego oraz
regulaminu postepowania Izba ustalita, ze zamawiajgcy zamierza wytoni¢ w badanym postepowaniu
partnera prywatnego, ktory:

1. wybuduje instalacje do mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadow, a nastepnie
wspolnie z Miastem utworzy spotke celowg do zarzadzania instalacja, albo

2. posiada instalacje do mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadow i wspélnie z
Miastem utworzy spétke celowg do zarzgdzania instalacja.

Zgodnie z dokumentem zatytutowanym ,Opis potrzeb i wymagan w zakresie dotyczgcym
Regionalnej Instalacji do Przetwarzania Odpadéw Komunalnych dla Gminy Miasta Jasto” w wariancie
2 opisanym powyzej alternatywnie partner prywatny moze podpisac ze spotkg celowg umowe
cywilnoprawng, na podstawie ktorej spotka celowa bedzie posiadata tytut prawny do nieodptatnego
korzystania z instalacji. W obu wariantach spétka celowa bedzie odpowiedzialna za utrzymanie i
eksploatacje instalacji oraz pokrywanie kosztéw awarii, remontéw, modernizaciji, zatrudnienia
pracownikéw oraz bedzie odpowiedzialna za przetwarzanie odpaddw. Musi réwniez posiada¢ wszelkie
decyzje administracyjne pozwalajgce na prowadzenie dziatalnoSci w zakresie przetwarzania odpadow.

Ponadto zamawiajgcy ustalit, Ze w obu wariantach:
Gmina wnosi do spotki wktad pieniezny.
Udziat Gminy w spdice do 10%.
Udziat Gminy w zyskach do 10%.
Partner prywatny wnosi do sp6tki wktad pieniezny.
Wynagrodzeniem partnera prywatnego jest prawo do udziatu w zyskach spoétki celowej.
Zamawiajacy ustalit takze, ze powyzsze warunki mogg podlega¢ negocjacii.
W § 7 ust. 3 Regulaminu postepowania zamawiajgcy ustalit, ze kryteriami oceny ofert mogg by¢:

1) podziat zadan i ryzyk zwigzanych z przedsigwzieciem pomiedzy podmiotem publicznym i
partnerem prywatnym;

2) terminy i wysokos¢ przewidywanych ptatno$ci lub innych $wiadczen podmiotu publicznego,
jezeli sg one planowane.

Natomiast w ust. 4 stwierdzit, ze kryteriami oceny ofert mogg by¢ rowniez w szczegdlnosci:

1) podziat dochodow
pochodzacych z
przedsiewziecia
pomiedzy podmiotem
publicznym i



partnerem prywatnym;

2) stosunek wktadu
wiasnego podmiotu
publicznego do wkiadu
partnera prywatnego;

3) efektywnosé
realizacji
przedsiewziecia, w
tym efektywnos¢
wykorzystania
sktadnikow

majatkowych;

4) kryteria odnoszace
sie bezposrednio do
przedmiotu
przedsiewziecia, w
szczegolnosci jakose,
5

funkcjonalno$¢, parametry techniczne, poziom oferowanych technologii, koszt utrzymania,
serwis.

W ogtoszeniu 0 zamdwieniu oraz ogtoszeniu o zamiarze zawarcia umowy w ramach PPP
zamawiajacy ustalit, ze przy wyborze oferty najkorzystniejszej partner publiczny bedzie sie kierowat
nastepujgcymi kryteriami:

1. Srednia cena za przyjecie do instalaciji jednej tony zmieszanych odpadéw komunalnych - waga
35%;

2. Srednia cena za przyjecie do instalacji jednej tony segregowanych odpadéw komunalnych
typu: papier, tworzywa sztuczne, szkto, metale i opakowania wielkomateriatowe - waga 15 %;

3. Okres statosci ceny za przyjecie do instalacji jednej tony zmieszanych odpadéw komunalnych -
waga 15%;

4. Okres statosci ceny za przyjecie do instalacji jednej tony segregowanych odpadéw
komunalnych typu: papier, tworzywa sztuczne, szklo, metale i opakowania wielkomateriatowe -
waga 15%;

5. Wartos¢ wykupu udziatu Miasta Jasto w Spéice - 10%;
6. Termin uruchomienia instalacji - 10%.
Dokumentacja postepowania nie zawiera zadnych innych informacji relewantnych dla przysztej

umowy.

Izba zwazyta, ze powotane ustalenia budza watpliwosci co do tego, czy zamawiajgcy zamierza
zawrze¢ umowe o PPP w rozumieniu art. 7 ust. 1 PPP. Wprawdzie przepisy PPP pozostawiajg
stronom takiej umowy daleko idacg swobode wyboru formy wspotpracy, to jednak musi ona spetni¢
minimalne standardy opisane w art. 7 ust. 1 PPP. Przepis ten naktada in fine na partnera publicznego
zobowigzanie do wspotdziatania w osiggnieciu celu przedsiewziecia, w szczegolnosci przez wniesienie
wkiadu wtasnego. Analiza powotanych postanowien dokumentaciji postepowania nie prowadzi do
przekonania, ze wymog ten zostat spetniony. | tak, wniesienie wktadu w postaci sktadnika
majatkowego, czyli nieruchomosci, na ktérej ma znajdowac sie RIPOK, to powinno$¢ wykonawcy.
Kolejno koszty funkcjonowania instalacji, zarébwno techniczne, jak i osobowe ponosi¢ ma spétka
celowa, nie podmiot publiczny. Réwniez ta spotka ma posiada¢ wszystkie niezbedne decyzje i
zezwolenia. Jedynym przewidywanym zaangazowaniem podmiotu publicznego jest wniesienie wktadu
wiasnego w postaci pienieznej, przy czym przewiduje sie, ze rowniez podmiot prywatny wniesie wktad
gotowkowy. Zwraca uwage, ze partycypacja finansowa podmiotu publicznego we wspdinym
przedsiewzieciu nie jest pewna, gdyz zastrzezono, ze kwestia ta moze podlegaé negocjacji. Opisane w
dokumentacji postepowania zaangazowanie zamawiajgcego we wspoine przedsiewziecie budzi zatem
watpliwosci, co do spetnienia opisanego ustawg obowigzku wspodtdziatania.

Ewentualnego wspétdziatania zamawiajgcego w zwigzku z realizacjg przedsiewziecia nie



wynika rowniez z ustalonych przez zamawiajagcego kryteriéw oceny ofert, ktére odnoszg sie w
przewazajgcej mierze do ustugi przetwarzania odpadow w instalaciji, ktérg ma wybudowacé lub
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posiada¢ odwotujgcy. Taki opis kryteribw uzasadnia watpliwosci, co do tego, czy zamawiajacy istotnie
chce wytoni¢ partnera prywatnego do wspdlnego przedsiewziecia, czy tez de facto zleci¢ ustuge
przetwarzania odpaddw. Watpliwo$ci te sg uzasadnione tym bardziej, Ze zamawiajgcy wytgczyt
mozliwos¢ ustalenia terminu wykupu swoich udziatow. Oznacza to a contrario, ze moze nastgpi¢ to w
kazdym czasie. Ponadto opisane w ogtoszeniu o zamowieniu kryteria oceny ofert nie zawierajg,
obligatoryjnego w mys$| art. 6 ust. 2 pkt 1 PPP, kryterium podziatu zadan i ryzyk zwigzanych z
przedsigwzigciem pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym. Oznacza to, ze
zamawiajacy nie przewidziat jednego z charakterystycznych elementéw partnerstwa publiczno-
prywatnego, co moze by¢ wynikiem przyjecia, ze w istocie zamawiajgcy nie wyklucza obcigzenia
zadaniami i ryzykami, zwtaszcza w przypadku wykupu udziatow Miasta w spotce, wytgcznie partnera
prywatnego. Takie rozwigzanie jednak stanowi zaprzeczenie wspdidziatania w osiggnieciu celu
przedsiewziecia, o ktérym mowa w art. 7 ust. 1 PPP.

Art. 4 ust. 3 PPP stanowi, ze w przypadkach, w ktérych nie ma zastosowania ustawa o koncesiji
ani ustawa Prawo zamowien publicznych, wyboru partnera prywatnego dokonuje sie w sposéb
gwarantujgcy zachowanie uczciwej i wolnej konkurencji oraz przestrzeganie zasad rownego
traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci, przy odpowiednim uwzglednieniu przepiséw niniejszej
ustawy. Izba zwazyta, ze przywotany przepis nie daje zamawiajgcemu dowolnosci w odstapieniu od
stosowania przepiséw ustawy o koncesiji albo ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Dostrzec trzeba,
ze obie ustawy zawierajg katalog przestanek uzasadniajgcych wylaczenie stosowania ich przepisow.
W przypadku ustawy o koncesiji jest to art. 5, w ustawie Prawo zaméwien publicznych sg to art. 4, 4a i
4d. Zamawiajgcy moze zatem dokona¢ wyboru partnera prywatnego na podstawie wtasnego
regulaminu tylko w sytuacji, gdy stwierdzi zaistnienie jednej z przestanek wskazanych w powotfanych
przepisach. Wykazanie, ze dane postepowanie nie podlega przepisom ustawy o koncesji ani Prawu
zamowien publicznych jest obowigzkiem zamawiajgcego, ktdremu w okoliczno$ciach sporu nie
podotat.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189
ust. 1 pkt 1 Pzp, gdyz zamawiajgcy nie byt uprawniony do prowadzenia postepowania na podstawie
art. 4 ust. 3 PPP. W ocenie skfadu orzekajgcego badane postepowanie stanowi postepowanie o
udzielenie zamdwienia albo postepowanie o udzielenie koncesji na ustugi. Kwestia ta powinna byc¢
zbadana na rozprawie.

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Art. 4. ust. 1 PPP stanowi, Ze jezeli wynagrodzenie partnera prywatnego zostato okreslone
w sposob, o ktérym mowa w art. 3 ust. 2 ustawy o konces;ji stosuje sie przepisy tej ustawy, w
zakresie nieuregulowanym w niniejszej ustawie. Zgodnie z ust. 2 w przypadkach innych niz
okreslone w ust. 1, do wyboru partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym
stosuje sie przepisy ustawy Prawo zamowienh publicznych, w zakresie nieregulowanym w niniejszej

ustawie.
W mysl art. 3 ust. 2 ustawy o koncesji w przypadku powierzenia koncesjonariuszowi:

1) Woykonania roboét budowlanych - wynagrodzenie stanowi wytgcznie prawo do eksploataciji
obiektu budowlanego bedacego przedmiotem umowy albo takie prawo wraz z ptatnoscig

(umowa konces;ji na roboty budowlane);

2) Swiadczenia ustug i zarzadzania tymi ustugami - wynagrodzenie stanowi wylgcznie prawo
do wykonywania ustug bedgcych przedmiotem umowy, albo takie prawo wraz z ptatno$cia
(umowa o konces;ji na ustugi).

Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze w dyspozyciji przytoczonych przepiséw nie miesci sie
sytuacja, w ktérej wynagrodzeniem wykonawcy bedzie udziat w zysku spétki celowej, ktdrg utworzy
z zamawiajgcym. Zamawiajgcy nie powierzy partnerowi prywatnemu budowy instalacji, gdyz
oczekuje, ze ten wybuduje jg na wiasny koszt, zatem dyspozycja art. 3 ust. 2 pkt 1 ustawy o
koncesji nie znajduje zastosowania w sprawie. Brak jest tez podstaw do jednoznacznego przyjecia,



ze wynagrodzenie stanowi¢ bedzie prawo do wykonywania ustug bedgcych przedmiotem umowy.
Po pierwsze, przedmiotem umowy, przynajmniej de nomine, jest wspolne prowadzenie za
posrednictwem spotki celowej RIPOK. Po drugie: z opisem nie wspo6tbrzmig kryteria oceny ofert,
ktérych gros odnosi sie do ustugi przetwarzania odpadéw. Uznaniu ustugi przetwarzania odpaddw
Scisle za ustuge bedaca przedmiotem koncesiji sprzeciwia sie z kolei brak w dokumentacji
postepowania jakichkolwiek danych dotyczacych swiadczenia wykonawcy np. ilosci i struktury
odpadéw oraz gwarancji skierowania odpadow do instalacji.

Ponadto nie mozna poming¢, ze obowigzujace regulacje w zakresie utrzymania czystosci i
porzadku w gminach zostaty tak skonstruowane, aby zapewni¢ zaktadom o statusie RIPOK
wytaczno$é na zagospodarowanie gtdwnego strumienia odpadéw komunalnych. Jednocze$nie, z
punktu widzenia prawa konkurenciji, po regionalizacji wprowadzonej w nowym systemie powstaty
lokalne rynki zagospodarowania odpadéw. Na okre$lonym rynku operatorzy instalacji dysponujg
tzw. kluczowymi urzgdzeniami, to znaczy najwazniejszg (czesto jedyng) infrastrukturg do
przetwarzania odpadéw w danym regionie. W konsekwencji RIPOK posiadajg zazwyczaj dominujgcg
pozycje na lokalnym rynku zagospodarowania odpadow. W tej sytuaciji trudno jest przyjg¢, ze
wykonawca poniesie ryzyko ekonomiczne, o ktérym mowa w art. 3 ust. 3 i 4 ustawy o koncesji. Art. 3
ust. 4 stanowi, Ze przez ponoszenie ryzyka ekonomicznego nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktorej w
zwyktych warunkach funkcjonowania koncesjonariusz nie ma gwarancji odzyskania poniesionych
naktadéw inwestycyjnych lub kosztéw zwigzanych z eksploatacjg obiektu budowlanego lub
Swiadczeniem ustug bedacych przedmiotem umowy koncesji oraz jest narazony na wahania rynku, a
w szczegolnosci jego szacowane potencjalne straty zwigzane z wykonywaniem umowy koncesiji nie
moga by¢ jedynie nominalne lub nieistotne.

Wobec ustalenia, Ze w sprawie nie znajdg zastosowania przepisy dotyczgce koncesji, nalezy
zwrdci¢ sie ku przepisom ustawy Prawo zaméwien publicznych. Ta w art. 2 pkt 13 stanowi, Zze przez
zamowienie publiczne nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym a
wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze przedmiotem umowy, ktéra zamierza
zawrzeC z zamawiajgcym nie bedg ustugi. Wskazat, ze przedmiotem umowy ma by¢ zobowigzanie
partnera prywatnego do udostepnienia mozliwosci korzystania przez spétke celowg z instalacji do
mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadéw komunalnych przez wniesienie instalacji aportem
do spoiki celowej lub podpisanie umowy, kitérej przedmiotem bedzie przekazanie instalacji do uzywania
i pobierania pozytkow przez spotke celowa.

W ocenie skladu orzekajgcego takie stanowisko wskazuje, ze zdaniem zamawiajgcego
przedmiotem postepowania jest specyficzna ustuga zapewnienia mozliwosci korzystania z instalacji do
mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpaddéw komunalnych przez spoétke celowa. Z kolei z
analizy powotanych na wstepie postanowien dotyczgcych kryteriow oceny ofert opisanych w
ogtoszeniu o zamdwieniu wynika, ze zasadniczg trescig Swiadczenia oczekiwanego przez
zamawiajgcego jest przyjecie odpaddw do instalacji, gdyz do niego odnoszg sie cztery z szesciu
kryteridw oraz termin uruchomienia instalaciji.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 10 Pzp pod pojeciem ustugi nalezy rozumie¢ wszystkie
Swiadczenia, ktorych przedmiotem nie sg roboty budowlane lub dostawy.

W konsekwencji Swiadczenie wykonawcy |zba uznata ze ustuge.

Nie podzielono tez poglagdu zamawiajgcego, ze umowa, ktdérg zamawiajgcy zamierza zawrze¢ z
wykonawca nie bedzie umowg odptatng w rozumieniu art. 2 pkt 13 Pzp. Sam fakt, ze wykonawca nie
otrzyma wynagrodzenia bezposrednio od zamawiajgcego, nie dyskwalifikuje odptatnego charakteru
umowy. Pojecie odptatnosci umowy nie ogranicza sie do $wiadczenie pienieznego pochodzgcego
bezposrednio od zamawiajgcego. Odptatnos¢ w dwustronnych stosunkach zobowigzujgcych oznacza
bowiem jedynie obowigzek zaptaty za Swiadczenie wzajemne, ktéra musi stanowi¢ korzy$¢ majatkowag
dla strony umowy. Odptatnos¢ moze mie¢ charakter wynagrodzenia wyptacanego bezposrednio przez

strone umowy, ale réwniez strony mogg w granicach wynikajgcych z art. 357" k.c. inaczej uksztattowaé
stosunek umowny.

Odptatnos¢ zaktada zaistnienie przysporzenia majgtkowego. Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z
25 marca 2010 r. w sprawie C-451/08 wywiédt, ze odptatny charakter umowy oznacza, ze instytucja
zamawiajgca otrzymuje z tego tytulu $wiadczenie w zamian za Swiadczenie wzajemne (Zb. Orz. 2010,
s. 02673, pkt 48). Swiadczeniem wzajemnym zamawiajacego na rzecz wykonawcy w badanym
postepowaniu jest prawo do udziatu w zysku spoétki celowej. Udziat w zysku spetnia kryterium



odpfatnosci.

Argument zamawiajgcego o hipotetycznym charakterze zysku spdtki celowej nie dyskwalifikuje
umowy, ktérg zamawiajgcy zamierza zawrze¢ z wykonawcg, jako umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Po pierwsze, przeczg temu powotane wyzej uwarunkowania dotyczgce
funkcjonowania RIPOK. Po drugie, zysk spotki celowej zalezny jest w pierwszej kolejnosci od tego,
czy uzytkowany przez nig RIPOK bedzie w stanie odbiera¢ odpady, zatem istotg zobowigzania
wykonawcy jest zapewnienie gotowosci Swiadczenia ustugi przyjecia odpadéw. Nalezy zwrécic¢
uwage, ze na gruncie zamowien publicznych istniejg ustugi, przy wykonaniu ktérych przewidzenie
rozmiaru $wiadczenia wykonawcy nie jest mozliwe a wykonawca musi utrzymywacé zdolno$¢ do
wykonania zobowigzania. Ustuge takg stanowi np. zimowe utrzymanie drog. Sam fakt, ze nie
mozna przewidzie¢ rozmiaru Swiadczenia wykonawcy, a wiec i uzyskanej przez niego korzysci
majgtkowej, nie dyskwalifikuje zatem takiej umowy jako umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Roéwniez fakt wykonywania umowy w formie spotki celowej nie dyskwalifikuje danego stosunku
zobowigzaniowego jako umowy w sprawie zamoéwienia publicznego i wynikajgcego z tego
obowigzku udzielenia zamowienia na podstawie stosownych przepiséw. Poglad ten jest utrwalony
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyroki z 18 listopada 1999 w
sprawie C-107/98 oraz z 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03).

Dostrzezono réwniez, ze zamawiajagcy w § 5 ustalit, ze postepowanie prowadzone jest w trybie
dialogu konkurencyjnego. Trafnie zatem odczytat, ze specyfika postepowania wymaga
zastosowania tego trybu przewidzianego w Prawie zamoéwien publicznych.

Wobec powyzszych ustalen Izba zwazyla, ze zamawiajacy dopuscit sie naruszenia
przepiséw Pzp, gdyz poszczegodine postanowienia zawarte w dokumentacji postepowania nie
odpowiadajg wymaganiom norm ustawowych.

Zamawiajgcy naruszyt art. 60c ust. 2 Pzp, poniewaz wyznaczyt zbyt krotki termin sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w dialogu. Powotfany przepis odsyta do art. 49 Pzp, ktory w
ust. 2 stanowi, ze jezeli warto§¢ zamdwienia jest réwna lub przekracza, kwoty okre$lone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, termin sktadania wnioskow nie moze by¢
krotszy niz 30 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zamdwieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej. W badanym postepowaniu ogtoszenia o zaméwieniu ukazato sie 30 stycznia 2018 r.,
natomiast termin sktadania wnioskéw zostat wyznaczony na 16 lutego 2016 r. Zamawiajgcy
dopuécit sie zatem obrazy art. 60c Pzp.

W postepowaniu doszto réwniez do naruszenia art. 60c ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp oraz art. 60d ust. 2 i
3, gdyz zamawiajgcy nie okreslit, ani wstepnego harmonogramu postepowania i ewentualnego
podziatu dialogu na etapy, ani liczby wykonawcéw, kiérych zamierza zaprosic¢ do dialogu, ani
kryteriow selekciji, jesli liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie
wieksza niz 3.

Dopuszczona przez zamawiajgcego w pkt 11.2.4 ogloszenia 0 zamoéwieniu mozliwo$¢
modyfikacji kryteriow oceny ofert w trakcie negocjacji narusza art. 60c ust. 1 oraz art. 60d ust. 5 pkt
6 Pzp. Powotane przepisy dajg wprawdzie zamawiajgcemu mozliwo$¢ nie dokonywania w cato$ci
opisu kryteriow, jesli ich znaczenie lub wagi nie sg mozliwe do ustalenia na danym etapie
postepowania, jednak nie dozwalajg na zmiane tych kryteriéw. Kryteria oceny ofert majg donioste
znaczenie z punktu widzenia wykonawcy wchodzgcego w dialog z zamawiajgcym dotyczacy
przedsiewziecia o ztozonym charakterze, ktérego sposob realizacji zostanie dopiero ustalony,
zatem ustawa nie zezwala na ich zmiane.

Nie podzielono natomiast zarzutu dotyczgcego opisu kryterium oceny ofert ,wartos¢ wykupu
udziatow Miasta Jasto w spotce docelowej”, ktbremu zarzucono brak wskazania, w jaki sposéb
zamawiajacy obliczy te warto$¢. W ocenie sktadu orzekajgcego kwestia ta moze i powinna by¢
doprecyzowana w trakcie dialogu bez obrazy przepis6w ustawy.

W zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia Izba zwazyta, ze zamawiajgcy nie dopuscit sie
naruszenia art. 29 Pzp, gdyz przepis ten nie znajduje zastosowania we wstepnej fazie
postepowania o udzielenie zamoéwienia prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego.



Prowadzgc postepowanie w tym trybie zamawiajgcy, na etapie publikacji ogtoszenia o zamowieniu
i zaproszenia do dialogu, nie jest zobligowany do jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamowienia. Dialog konkurencyjny jest postepowaniem odkrywczym, ktére jest
ukierunkowane na uzyskanie przez zamawiajacego wiedzy na temat rozwigzan dostepnych na
rynku i wyboru najlepszego z nich, co oznacza, ze wymagania ustawy dotyczace opisu przedmiotu
zamo&wienia, charakterystyczne dla podstawowych trybdw przetargowych, nie sg mozliwe do
zastosowania na wstepnym etapie tej procedury. Wszczynajgc postepowanie w trybie dialogu
konkurencyjnego zamawiajgcy jest zobowigzany jedynie do opisania swoich potrzeb i wymagan. W
badanym postepowaniu zamawiajgcy dokonat tego opisu jednak z naruszeniem przepiséw ustawy
oraz zasad rownego traktowania, uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci.

Przepis art. 60c ust. 1 pkt 1 Pzp nakazuje zamawiajgcemu zamieszczenie w ogltoszeniu o
zamowieniu opisu potrzeb i wymagan okre$lonych w sposéb umozliwiajgcy przygotowanie sie do
dialogu lub informacje o sposobie uzyskania opisu. Zamawiajgcy wprawdzie sporzgdzit w
zatgczniku nr 1 Opis potrzeb i wymagan w zakresie dotyczgcym RIPOK, jednak sg one
niewystarczajace dla przygotowania sie wykonawcow do udziatu w dialogu, czego wymaga
przywotany przepis. Izba podzielita poglad odwotujgcego, ze stanowigce jego jedyng tre$¢ opisane
przez zamawiajgcego wymagania techniczne sprowadzajg sie zasadniczo do ogolnych regulaciji
ustawowych. Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcow dotgczenia do wniosku dokumentu
zawierajgcego opis techniczny instalacji, przy czym nie wskakuje nawet elementéw
obligatoryjnych. Trudno przeciez przypuszczaé, aby zamawiajgcy nie miat oczekiwan co do
minimalnej przepustowoscig czesci instalacji, w ktérej beda przetwarzane odpady zielone lub
wiedzy co do morfologii odpadéw, ktdre bedg kierowane do instalacji, a te dane majg znaczenie
dla przygotowania sie wykonawcéw do udziatu w dialogu.

Izba nie miata watpliwosci, ze przez powotane wymagania zamawiajgcy naruszyt zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia, czynigc je nieprzejrzystym. Wobec
szczatkowych danych zawartych w dokumentaciji postepowania oraz ograniczeniu udziatu
zamawiajgcego we wspolnym przedsiewzieciu jedynie do hipotetycznej partycypaciji pienieznej, nie
sposoéb przyjgé, ze jest mozliwe uczciwe konkurowanie o0 zamowienie wykonawcéw, ktorzy
posiadajg instalacje i takich, ktorzy dopiero jg mieliby wybudowac. Dokumentacja postepowania
nie zawiera bowiem zadnych informacji, ktére bytyby uzyteczne dla wykonawcy, ktéry instalacji nie
posiada. Wydaje sie, Ze minimalnym wsparciem ze strony zamawiajgcego powinno byé wskazanie
mozliwych lokalizacjami dla budowy instalacji oraz wspdipraca zwigzana z mozliwosciag uzyskania
decyzji Srodowiskowej, pozwolenia na budowe, pozwolenia zintegrowanego, czy statusu
regionalnej instalacji. Taki stan rzeczy tworzy jawng preferencje dla wykonawcy, ktéry posiada
instalacje do przetwarzania odpaddw.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita alternatywne zgdanie odwotujgcego i nakazata
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Nagromadzenie naruszen
przepiséw ustawy w jednym postepowaniu i to dotyczgcych kwestii podstawowych, w tym takich
jak termin skfadania wnioskéw, brak wymaganych regut prowadzenia postepowania,
antykonkurencyjny opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego powoduje, ze postepowanie nie moze
by¢ kontynuowane i podlega uniewaznieniu. Zamawiajgcy jest uprawniony i obowigzany do
dokonania opisu i ustalenia regut obowigzujgcych postepowaniu zgodnie z przepisami i zasadami
ustawy. Izba nie moze zamawiajgcego w tym zastepowaé. Kontynuowanie badanego
postepowania doprowadzitoby do zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego, ktora
podlegataby uniewaznieniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenc;ji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm).

Przewodniczacy: .....cccccovieeiiiiiieene
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