" Sygn. akt: KIO 2475/20
POSTANOWIENIE

z dnia 21 pazdziernika 2020 r. -

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie: 237% P -7
Plusry

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w Warszawie w dniu 21 pazdzier-
nika 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 wrze-
snia 2020r. przez wykonawce FBSerwis Wroclaw spétka z ograniczona odpowiedzialno-
$cig z siedziba w Bielanach Wroctawskich, ul. Atramentowg 10

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Zabkowice Slaskie z siedzibg
w Zabkowicach Slaskich, ul. 1 Maja 15

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie
2. nakazac zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 15 000zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy FBSerwis Wroctaw
spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w Bielanach-Wroclawskich, ul.

Atramentowa 10 tytutem zwrotu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tj Dz. Uz 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.
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Sygn. akt KIO 2475/20

Uzasadnienie .
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Zabkowice Sliagskie zostato
wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii europejskiej z dnia 18
_wrzesnia 2020r. za numerem 2020/S 182-438603.
W dniu 28 wrzes$nia 2020r. na tre$¢ siwz odwotanie wnidst wykonawca FBSerwis Wroctaw
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Bielanach. Wroctawskich, ul. Atramen-
towa 10 — dalej odwotujgcy. Odwotanie zostato wniesione przez 'petnomocnika dziatajgcego
na podstawie petnomocnictwa z dnia 26 sierpnia 2020r. udzielonego przez prezesa zarzadu
ujawnionego w KRS i upowaznionego do.samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z
KRS. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 28 wrzesnia 2020r. Zama-
wiajgcy twierdzi, ze kopie odwotania otrzymat w dniu 29 wrzesnia 2020r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie: T
1. Art. 22 ust. 1a ustawy przez sformufowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w spo-
s0b niejednoznaczny, nieprecyzyjny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, zaweza-
jac niezasadnie krag podmiotéw potencjalnie zainteresowanych udziatem w postepowaniu, a
cze$ciowo nawet niemozliwy do zrealizowanie poprzez uksztattowanie warunkéw sprzecznych
Z przepisami obowigzujgcego prawa {j. przez:
a) okreslenie w Rozdziale V, pkt 1 ppkt 2), ze wykonawca ma posiadaé aktualne zezwo-
lenie wydane przez wlasciwy organ na zbieranie lub na zbieranie i przetwarzanie lub pozwo-
lenie na wytwarzanie odpadow uwzgledniajgce zbieranie odpaddw. objete przedmiotem zamo-
wienia, przy czym nie wiadomo, co Zamawiajacy rozumie przez ,objete przedmiotem zamo-
wienia®, co prowadzi do tego, ze nie wiadomo, jakimi uprawnieniami w rzeczywistosci ma wy-
kazac sie wykonawca, _
b) Zzgdanie posiadania aktualnego wpisu do rejestru zbierajgcych zuzyty sprzet elek-
tryczny i elektroniczny prowadzony przez Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska, pomimo
iz rzeczony rejestr juz nie istnieje, gdyz od dnia 24 stycznia 2018 r., zgodnie z art. 238 ust. 1
w zwigzku z art. 235 ust 2 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (tj. Dz. U. 2018 poz.
21), Gtéwny Inspektor Ochrony Srodowiska zakoriczyt prowadzehie rejestru przedsiebiorcéw
i organizacji odzysku sprzetu elektrycznego i elektronicznego w zwigzku z wprowadzeniem
Bazy danych o produktach i opakowaniach oraz o gospodarce odpadami (,BDO"),
c) Zadanie posiadania wpisu do rejestru podmiotéw wprowadzajgcych produkty, produkty
w opakowaniach i gospodarujacych odpadami, prowadzonego przez wiasciwego marszatka
wojewodztwa pomimo, iz zgodnie z art. 49 ust. 6 ustawy o odpadach rejestr ten stanowi inte-

gralng czes¢ BDO;



2. art. 29 ust. 2'w zw. z art. 7 ust. 1 uStawy oraz art. 387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 . poz. 1145, ze zm.; dalej:' Kc"ywzw. z art. 14 ust. 1.
ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdéwienia w sposéb utrudniajgey uczciwg konku--
rencjg oraz zobowigzujacy wykonawce do realizacji obowigzku niemozliwego do wykonania
(dwiadczenie niemozliwe), tj. przez wskazanie w pkt |l ppkt 5 Opisu Przedmiotu Zamowienia
("OPZ"), ze wykonawca zobowigzany jest m.in. utworzenia i prowadzenia Punktu Selektyw-
nego Zbierania Odpadéw Komunalnych (dalej: ,PSZOK") na terenie gminy Zamawiajgcego, o
szczegdlnych warunkach wymienionych na str. 11 i 12 OPZ oraz okreslonych w §9 ust. 1 pkt
7), ktory to zespédt zobowigzan w tak krotkim czasie, jaki pozostanie dla Wykonawcy od dnia -
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia do dnia rozpoczecia realizacji zaméwienia w tym za-
kresie (maksymalnie 4 miesigce od dnia podpisania umowy), jest obiektywnie niemozliwy do
zrealizowania, za$ wymaganie posiadania tytutu prawnego do nieruchomos$ci na obszarze
gminy w chwili podpisania umowy, w sposéb oczywisty niezasadnie faworyzuje podmioty po-
siadajgce nieruchomosci na obszarze gminy;

3. art. 29 ust. 112 ustawy w zw. z art. 7 ustawy oraz art. 353(1) k.c. w zw. z art. 14 ust. 1
ustawy przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy,
bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych rnieé wptyw na sporzadzenie
oferty oraz poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, a przy tym sprzeczny z zasadami wspétzycia sbo&eé‘znégo, tj. poprzez wskaza-
nie, iz Wykonawca zobowigzany bedzie do utworzenia, utrzymania i obstugi ,gniazd”, w tym
wyposazenia oraz utrzymywania terenu wskazanego przez Gmine na ten cel, bez okreslenia
gdzie ten teren bedzie sie znajdowat, kto bedzie posiadat do:tytut prawny do nieruchomosci i
kto bedzie odpowiadat za gromadzone na tymze terenie odpady, jaki charakter majg mie¢

.gniazda", wskazane przez zamawiajgcego oraz jaka bedzie ich ilos¢.

Whiést o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie zamawiajgcemu zmiany SIWZ przez:

a. wykreélenie warunku udziatu w postepowaniu okreélénegg w Rozdziale V, pkt 1 ppkt

2), lub ewentualnie jego doprecyzowanie przez wyrazne okreslenie nie tylko jakiego rodzaju
uprawnien, ale w jakim zakresie wymaga ich posiadania zamawiajgcy;

b. w zakresie zarzutu z pkt 1 lit. b) i ¢) o dostosowanie warunkow udziatu w postepowaniu
do przepiséw obowigzujgcego prawa;

C. wykreslenie pkt VI OPZ, wzglednie zastgpieniem go pos'ta.nowieniami, zgodnie z kt6-
rymi, to zamawiajacy bedzie prowadzit PSZOK na wskazanym przez siebie terenie, a wyko-
nawca bedzie zobligowany jedynie do odpowiedniego jego wyposazenia oraz zapewnienia
jego obstugi, przy czym odpowiedzialnym za gospodarowania odpadami zbieranymi na terenie

PSZOK bedzie zamawiajacy.



d. zmiane i doprecyzowanie rozdziatu VI pkt 4 OPZ przez.okreslenie, ze to zamawiajacy
nie tylko wskazuje, ale odpowiada za tereny przeznaczone do.umieszczenia przez wykonawce
.gniazd", ktére to sg w dyspozycji Gminy, a wykonawca odpowiada jedynie za wyposazenie
tych miejsc oraz zapewnienie ich obstugi (obklejenie, zapewnienie utrzymania pojemnikéw te-
renu we wtasciwym stanie technicznym i sanitarnym, opréznianie pojemnikéw, mycie pojem-
nikéw, obowigzki informacyjne, przekazywanie odpadéw podmiotom uprawnionym - odbiér od-
paddéw);

e. w przypadku uwzglednienia zarzutu dotyczgcego utworzenia-PSZOK i natozenia na
zamawiajgcego obowigzku jego utworzenia, a na wykonawce jedynie obstugi PSZOK, dopre-
cyzowanie OPZ przez wskazanie:.

- na jakiej podstawie i w jakim terminie zamawiajgcy udostephi wykonawcy teren wyzna-
czony na prowadzenie PSZOK przy jednoczesnym wskazaniu, Ze nastgpi to z uwzglednieniem
postanowien art. 41b o odpadach,

- czy teren wyznaczony przez zamawiajgcego na prowadzenie PSZOK spetnia aktualnie
wszystkie wymagania niezbedne do uzyskania zezwolenia na zbieranie odpadéw i prowadze- ‘
nia PSZOK, a jezeli nie, to w jakim czasie i na jakich warunkach-zostanie od do tych wymagan
dostosowany, '

- . czydla nieruchomosci, na ktérej ma by¢ prowadzony PSZOK, zostat sporzadzony ope-
rat przeciwpozarowy, zwierajacy warunki ochrony przeciwpozarowej miejsca magazynowania
odpadoéw, uzgodnione z komendantem powiatowym (miejskih) Panstwowej Strazy Pozarnej,
o ktérym mowa w art. 42 ust. 4b ustawy o odpadach,

- czy dla obszaru, na ktérym ma by¢ prowadzony PSZOK, zostat uchwalony miejscowy
plan zagospodarowania przestrzennego, a jezeli nie, to czy Zamawiajgcy posiada dla nieru-
chomosci decyzje o warunkach zabudowy i zagospodarowania -terenu,

- czy teren przeznaczony przez zamawiajgcego na miejsce prowadzenia PSZOK zostat
dostosowany do wszystkich aktualnie obowigzujacych wyrhogéw okreslonych przepisami
ustawy o odpadach (takich jak wizyjny system kontroli miejsca magazynowania odpadéw, o
ktérym mowa w art. 25 ust. 6a - 6h ustawy o odpadach), a jéiel'i-nie, to w jakim czasie i na
jakich zasadach teren ten do ww. wymogow zostanie dostosawany,

- wskazania informacji niezbednych do zlozenia wniosku o wydanie zezwolenia na zbieranie
odpadow w zakresie okre$lonym w art. 42 ustawy o odpadach lub wskazania terminu, w kté-
rym ww. informacje i dokumenty i miatyby zosta¢ wykonawcy udostgpnione.

Ponadto o: )

3. zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych,

w tym kosztow zastepstwa wedtug spisu (faktury), ktéry przedtozony zostanie na rozprawie.

W dniu 29 wrzes$nia 2020r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania.
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Do postepowania odwotawczege nikt nie przystapit. '

W dniu 16 paZdziernika 2020r. zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiad-
czyt, ze przeanalizowat zapisy SIWZ i dokonat zmian w sposéb nastepujgcy:

1) Pismem z dnia 12.10.2020 r. (w zatgczeniu) wykreélit m.in. warunki wskazane w zarzu-
cienrta;bic;

2). W zakresie zarzutu nr 3 Zamawiajacy zrezygnowat z realizacji zaméwienia w postaci
.gniazd” i dokonat odpowiednich w tym wzgledzie zmian w dokumentacji niniejszego postepo-
wania.

3) W zakresie zarzutu nr 2 Zamawiajacy wykreslit ze wzoru umowy pismem z dnia
4.10.2020 r. (w zatgczeniu) obowigzek posiadania dokumentu potwierdzajacego tytut prawny
do dysponowania nieruchomoscia. ‘ _

Natomiast jesli chodzi o kwestie zwigzane z Punktem Selektywnego Zbierania Odpadéw tzw.
-PSZOK” (dot. zarzutu nr 2) zamawiajacy podirzymat pozostate, dotychczasowe zapisy w do-
kumentacji postgpowania. Zgodnie z art. 29 ustawy do wylgcznych kompetencji zamawiajg-
cego nalezy opisanie przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy w tym zakresie posiada petng
samodzielno$¢ ograniczong ustawowo oraz zasadami wspoizycia spotecznego. Zgodnie z ko-
mentarzem praktycznym Lex Aleksandry Sasin pn. ,Opis przedmiotu zaméwienia publicz-
nego’, cz. l:,Stosownie do postanowien art. 29 ust. 2p.z.p. przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywac¢ w sposob, ktory mégiby utrudniaé uczciwa konkurenéjel. Oznacza to zatem, ze spo-
sdb, w jaki instytucja zamawiajgca decyduje sie okreslié przedmiot zaméwienia, w zadnej mie-
rze nie powinien utrudnia¢ dostepu do tego zamowienia wykonawcom, ktérzy sg zdolni do jego
realizacji. Omawiana zasada nie oznacza, ze instytucja zamawiajgca w postepowaniu o udzie-
lenie zambwienia publicznego nie moze poprzez opis przedmiotu zaméwienia narzucié wyso-
kiego standardu jego wykonania. Kazdorazowo instytucja zamawiajgca posiada prawo do sta-
wiania wysokich wymagan oraz nabywania débr o najwstzychl‘standardach jakosciowych,
funkcjonalnych, prawnych czy organizacyjnych. Wazne jednak pozostaje, aby wszystkie te wy-
magania byly uzasadnione obiektywnie okreslonymi potrzebami instytucji zamawiajacej.
Wskazat na wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2009 r., KIO/UZP 1602/09, wyrok KIO z dnia 13 kwiet- -
nia 2011 r., KIO/UZP 707/11, wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2011 r,, KIO/UZP 821/11.
Zamawiajgcy opisujgc instytucje PSZOK-u miat na wzgledzie swoje mozliwo$é i potrzeby. Wy .
konawca w odwotaniu wnosi o to, aby to zamawiajgcy odpowiadal organizacyjnie ,prowadzit’
PSZOK. Zamawiajacy poinformowat, Ze nie dysponuje takimi mozliwosciami. zadne przepisy
- w tym wzgledzie, nie narzucajg takiego obowigzku na zamawiajgcego.

Zamawiajgcy opisujgc w dokumentaciji przetargowej warunki zwigzane ze sposobem utworze-
nia Punktu Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych kierowat sie zadaniem wlasnym

gminy do ktérego nalezy w szczegélnosci tworzenie punktéw selektywnego zbierania odpadéw
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komunalnych w sposéb zapewniajacy tatwy dostep dla wszystkich mieszkancéw gminy, w tym
wskazujgc miejsca, w ktérych moga by¢ prowadzone zbidrki zuzytego sprzetu elektrycznego i
elektronicznego pochodzacego z gospodarstw domowych.

Istotg utworzenia PSZOK jest umozliwienie mieszkancowi bezptatnego przekazania tzw. od-
padow problemowych.

Jak okresla art. 3 ust. 2b ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku
w gminach (Dz. U. z 2020r., poz. 1439) gmina réwniez zobowigzana jest do utworzenia co
najmniej jednego stacjonarnego punktu selektywnego zbierania odpadéw komunalnych, sa-
modzielnie lub wspélnie z inng gming lub gminami.

Zamawiajgcy wszczynajac postepowanie przetargowe dazyt do utworzenia stacjonarnego
PSZOKu samodzielnie, powierzajgc wykonanie tego zadania wykonawcy, wytonionego w dro-
dze niniejszego postepowania przetargowego. Zorganizowanie_P'unktu Selektywnego Zbiera-
nia Odpadéw Komunalnych wigze sie z podjeciem przez wykonawce szeregu prac adaptacyj-
nych oraz uzyskaniem stosowanych zezwolen. Czas jaki zamawiajgcy przewidziat na urucho-
mienie PSZOKu to termin 4 m-cy od dnia podpisania umowy, ktéry zdaniem zamawiajgcego
jest terminem wystarczajgcym na zorganizowanie PSZOK-u, w sposéb ktéry uczyni zadosé
wymogom ustawowym, uwzgledniajgc termin realizacji éwiadcz_enia ustugi tj. okres roczny od
01.01.2021 r. do 31.12.2021 r. Odnoszac sie do zbyt krétkiego terminu uruchomienia PSZOK-
zamawiajgcy nie moze zgodzié si¢ z argumentacjg przedstawiong przez odwotujgcego w ktore;
stwierdza cyt: minimalny czas oczekiwania na wydanie zezwolenia na zbieranie odpadoéw ko-
munalnych to okoto 6-7 miesiecy (przy czym jest to okres liczony od ztozenia wniosku o wy-
danie takiego zezwolenia do jego wydania - a ztozenie takiego wniosku musi byé.poprzedzone
szeregiem innych czynnos$ci, ktére rowniez trwajg co najmniej 2-3 miesigce). Zamawiajgcy
uwaza, Ze termin 4 miesigcy, przy rocznej umowie, jest jak najbardziej mozliwy do spetienia.
W zwigzku z powyzszym zamawiajacy hie zgodzit sie z zarzutami wykonawcy dotyczacymi
nieuprawnionych zapisow instytucji PSZOK-u. Zamawiajgcy okreslajgc przedmiot zamdwienia
okreslit potrzeby gminy w tym wzgledzie. Nie mozna narzucié zamawiajgcemu, aby nabywat

ustugi w ksztatcie, w ktérym nie beda one zabezpieczac jego potrzeb.

W dniu 21 pazdziernika 2020r. odwotujacy ztozyt oéwiadczenie o cofnigciu odwotania w czesci

nieuwzglednionej przez zamawiajgcego.

Izba w dniu 21 pazdziernika 2020r. otworzyta posiedzenie niejawne Z udziatem stron, na ktére
stawit sig¢ petnomocnik odwotujgcego, nie stawit sie natomiast zamawiajgcy prawidtowo o ter-
minie powiadomiony. Izba poinformowata odwotujgcego, ze zamawiajacy nie ztozyt stawiska

procesowego w. przedmiocie tego, czy uwzglednia odwotanie w czesci wynikajacej z tresci



odpowiedzi na odwotanie z dnia 16 pazdziernika 2020r. W konsekwengji Izba postanowita od-:*
roczy¢ posiedzenie bezterminowo do czasu uzyskania stanowiska procesowego zamawiajg-

- cego.

W dniu 21 pazdziernika 2020r. zamawiajgcy ztozyt pismo, w ktérym oswiadczyt, ze uwzglednia
odwotanie w czesci tj. w zakresie wskazanym w pi$mie z dnia 16 pazdziernika 2020r. (tj. od-
powiedzi na odwofanie). Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, ze otrzymat oswiadczenie od-

wolujgcego o wycofaniu odwotania i akceptuje je. -

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania okreslone w art. 189 ust. 2
ustawy. '

Izba ocenita, ze odwotujacy wykazat przestanke materialnoprawna dopuszczalno$ci odwotania

Z art. 179 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z art. 186 ust. 3a ustawy w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutdw przez odwotujg-
cego, Izba moze umorzyé postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz
uczestnikow postgpowania odwotawczego, ktérzy przystapili do postepowania po stronie wy-
konawcy, pod warunkiem ze w postgpowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystapit w terminie zaden wykonawca albo wykonaweca, ktéry przystapit po stronie zamawia-
jacego nie wniést sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow. W takim przypadku zama-
wiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnoséci w postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow.

W przedmiotowej sprawie stan faktyczny nadaje sie do subsumpgiji pod przytoczong norme
prawna. Zamawiajgcy oéwiadczyt, ze czesciowo uwzglednia zarzuty odwotania, a odwotujgcy
czesciowo cofngt odwotanie w czesci nieuwzglednionej. Do postepowania odwotawczego nikt

nie przystapit. W konsekwencji tego stanu faktycznego Izba umorzyta postepowanie.

Stosownie do art. 186 ust. 6 pkt. 1 koszty postepowania Izba wzajemnie zniosta, Natomiast
zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Minis’tréw z dnia 15 marca 2010r.
w-sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwo{ania.oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41 poz. 238 ze zm. z 2016r.
pod. 47) Izba orzekta o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej

tytutem wpisu.
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