Sygn. akt KIO 249/21

WYROK
z dnia 23 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Andrzej Niwicki

Protokolant:Aldona Karpinska
po rozpatrzeniu na rozprawie 22 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowejlzby
Odwotawczej 22 stycznia 2021 r. przez wykonawce ATF sp. z o0.0. sp. k. z siedzibg w Chojnicy, poczta Mirostawiec
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine tobez,

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Sp. z o.0., ul. Niepodlegtosci 19a, 73-150 tobez
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie.

2 kosztami postepowania obciaza wykonawce ATF sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Chojnicy, poczta
Mirostawiec i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania. 2.1.
zasadza od ATF sp. z o0.0. sp. k. z siedzibg w Chojnicy, poczta Mirostawiec na rzecz Gminy tobez kwote
3 898 zI 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset dziewiecdziesigt osiem ziotych zero groszy) tytutem
uzasadnionych kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow przejazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy:........ccovevurinrininnniinnnass
Sygn. akt KIO 249/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina tobez, ul. Niepodlegtosci 13, 73-150 tobez prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie na ustuge pn. ,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych z terenu miasta i gminy tobez” o wartosci szacunkowej powyzej kwot okreslonych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy pzp z 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843). Ogtoszenie o postepowaniu zamieszczono
9.09.2020 r. w DUUE 2020/S 175-423061

Odwolujgcy ATF sp. z o0.0. sp. k. z siedzibg w Chojnicy poczta Mirostawiec wniést odwotanie wobec czynnosci
odrzucenia jego oferty dnia 13 stycznia 2021 r. oraz dokonania czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej 19 stycznia
2021 r.

OdwolujgcyZamawiajgcemu zarzuca naruszenie;

1.Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 pzp i art. 66 k.c. przez dokonanie odrzucenia oferty odwolujgcego w sytuaciji,
gdy oferta Spdtki odpowiada tresci siwz, z oferty i wyjasnien spétki - wbrew stanowisku Zamawiajgcego w uzasadnieniu
decyzji o odrzuceniu oferty - nie wynika, ze oferta obejmuje wytgcznie obstuge (administracyjng) funkcjonujgcego
PSZOKu, a nadto Odwolujgcy skladajgc oferte wyrazit zgode na zawarcie umowy o treSci wskazanej przez
Zamawiajgcego, w ramach ktorej gotowy jest zobowigza¢ sie do wykonywania obowigzkéw i zadan wskazanych w
zakresie prowadzenia PSZOK zawartych w § 5, a takze w Szczegdlowym OPZ zat. nr 1 do umowy (w tym r. XI
dotyczgcego eksploatacji (prowadzenia) PSZOK oraz odbioru i transportu odpadéw gromadzonych w punkcie, bowiem
oswiadczyt, ze zapoznat sie ze siwz i nie wnosi do niej zastrzezen; nadto Zamawiajgcy dokonat znieksztatcenia
osSwiadczenia woli odwolujgcego, jakim jest oferta; nadto w sytuacji, gdy Zamawiajgcy dokonat nieprawidlowego
wezwania do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 pzp z uwagi na zobowigzanie Spétki do udzielenie
odpowiedzi na zagadnienia nie dotyczgce kwestii objetych dokumentacjg przetargowa.

2.Art. 92 ust. i 1i2w zw. z art. 91 ust. 1 pzp przez dokonanie wyboru oferty przystepujacego, w rezultacie niewtasciwie
podjetej uprzednio czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, a zatem dokonania wyboru oferty, ktéra zgodnie z
rankingiem ofert nie byta najkorzystniejsza, w sytuacji, w ktorej oferta Skarzacej Spdtki zostata w sposéb prawidiowy
zlozona tj. zgodnie z warunkami przedstawionymi w dokumentaciji przetargowej; podczas gdy oferta PUK Sp. z 0.0. z
siedzibg w tobzie nie stanowi oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert okreSlonych w siwz.

3.Art. 91 ust. 1 ustawy pzp przez niedokonanie przez Zamawiajgcego wyboru oferty Odwolujgcego, pomimo ze
zaoferowana cena byla najnizsza, warunki udziatu w postepowaniu zostaty spetnione, a oferta jest zgodna z treScig
Swz

4.Art. 7 ust. 1 i 3 pzp przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad, nielogicznej oceny wyjasnien
Odwolujacego, a takze sformutowania zapytan nieadekwatnych do wymagan stawianych w dokumentacji przetargowej
dotyczacych etapu sktadania ofert.

I.Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1.Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty z jednoczesnym uniewaznieniem czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty z 19 stycznia 2021 roku.

2.Dokonanie czynnosci badania i oceny ofert, a nastepnie wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z rankingiem ofert.

Czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy z pozycji drugiej pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania



zamowienia. Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zamawiajgcy zawiadomit Odwolujgcego odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, wskazujgc, ze

obowigzkiem wykonawcy jest utworzenie PSZOKu, a nastepnie jego prowadzenie jako zadania wiasnego Gminy tobez,
a utworzenie PSZOKu jest natomiast obwarowane uzyskaniem szeregu decyzji administracyjnych. Zamawiajgcy
wskazal, iz z wyjasnien Odwolujgcego wynika, ze ,zlozona oferta obejmuje wytgcznie obstuge (administracyjng)

funkcjonujgcego PSZOKu (pismo z 28 grudnia 2020 roku cyt. ,Wykonawca jest gotowy do obstugi PSZOK w imieniu i ne
rzecz Wykonawcy (Zamawiajgcego) zbednej zwioki wskazujgc, ze uzyskanie decyzji administracyjnej przez Wykonawce

nie jest zgodnie z przepisami prawa wymagane". Nadto zamawiajgcy wskazat, ze ,biorgc pod uwage wyjasnienia

zlozone przez ww. wykonawce 28 grudnia 2020 r. oraz uwarunkowania prawne zwigzane z utworzeniem PSZOKu i
opisane w SIWZ (w tym brak mozliwosci zastosowania art. 45 ust. 1 pkt 11 ustawy o odpadach) nalezy uznac¢, ze
wykonawca ten nie rozpoznat w sposéb prawidtowy zakresu swojego zobowigzania, a w konsekwencji nie zaoferowat

wykonania umowy (w zakresie dot. PSZOKu) zgodnie z wymogami okreslonymi w SIWZ - pomimo tego, ze w toku
postepowania przed KIO przedstawit on interpretacje zakresu ww. zobowigzania, pokrywajacg sie z tg wynikajgca ze

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia".

Z decyzjg i argumentacjag nie zgadza sie Odwotujgcy, wskazujgc, ze dziatanie Zamawiajgcego narusza szereg zapisow
ustawy pzp i pozostaje w sprzecznosci z celami i zasadami kierujgcymi postepowaniem o udzielenie zamowienia.
Argumenty, ktére zaprezentowal Zamawiajgcy w uzasadnieniu skarzonej decyzji sg niezasadne/niestuszne, a
zacytowana przez Zamawiajgcego tres¢ wyjasnien Odwotujgcego nie pokrywa sie ze zlozonymi przez Spotke
wyjasnieniami z 28 grudnia 2020 r. Odwotujgcy w wyjasnieniach z 28 grudnia 2020 r. wskazat, ze zgodnie z ustawg o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, do zadan gminy nalezy tworzenie PSZOK w sposéb umozliwiajgcy tatwy
dostep dla wszystkich mieszkancéw gminy, ktére zapewniajg przyjmowanie poszczegéinych frakcji odpadow
komunalnych, za$ na podstawie przepiséw ustawy o odpadach, gmina jest zwolniona z obowigzku uzyskania
odpowiednio zezwolenia na zbieranie odpadoéw lub zezwolenia na przetwarzanie odpadéw w przypadkach okre$lonych w
art. 45 ust. 1 pkt 11 - tj. w przypadku prowadzenia PSZOK. Nadto Spotka wskazata, ze uzyskanie decyzji administracyjnej
w zakresie zbierania odpaddéw - jesli byloby niezbedne moze nastgpi¢ w terminie wynikajacym z przepiséw art. 35
ustawy z dnia 14 czerwca 1963 roku KPA. Zatem Zamawiajgcy w sposob wybidrczy ocenit treS¢ wyjasnien
Odwolujacego, ktére co nalezy zaznaczyé, odnosity sie do wezwania nienalezycie sformutowanego, bowiem
odnoszacego sie do zapytan niedotyczgcych tresci ztozonej przez skarzaca oferty.

Zamawiajgcy nie tylko pomingt istotne fragmenty ztozonych na pisSmie wyjasnien, ale takze znieksztatcit ich sens.
Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty i uzasadniajgc swojg decyzje, wydaje sie ignorowacé tresc
wyjasnien Odwotujgcego na wczesniejszym etapie postepowania tj. wyjasnien z 21 pazdziernika 2020 r., z kitérych takze
wprost wynika, ze Odwolujgca prawidiowo rozeznata zakres swoich obowigzkow dotyczgcych PSZOK, a ztozona oferta
nie ogranicza sie, jak twierdzi Zamawiajgcy, do obstugi administracyjnej funkcjonujgcego PSZOK-u, lecz uwzglednia
realizacje szeregu czynnosci i catosci zadan zwigzanych z funkcjonowaniem PSZOK.

W przywotanych wyjasnieniach ztozonych Zamawiajgcemu (pismo Spotki z 21.10.2020 r. oraz z 28.12.2020 r.)

Odwolujgca w sposéb czytelny wskazata miedzy innymi jakiego rodzaju czynnosci bedzie podejmowaé w zakresie
organizacji i eksploatacji PSZOK, jakiego rodzaju inwestycje zostang w zwigzku z tym zadaniem zrealizowane, a takze
wyjasnita, ze ,organizacja i eksploatacja PSZOK, w tym zbieranie odpaddw na nieruchomosci bedgcej wtasnoscig Gminy
tobez i jego obstuga przez Wykonawce, bedzie mozliwa niezwtocznie po zawarciu umowy o zamoéwienie publiczne,

wydaniu nieruchomos$ci przez Zamawiajgcego oraz po zabezpieczeniu czasu niezbednego na dziatania operacyjne w
zakresie zorganizowania infrastruktury niezbednej dla dziatania punktu takiej np. jak posadowienie kontenera socjalnego,

dostarczenie pojemnikéw i konteneréw stuzgcych do gromadzenia odpaddw, instalacji wagi najazdowej i inne."

Dodatkowo Odwotujgca wskazata, ze ,uzyskanie decyzji administracyjnej w zakresie zbierania odpadéw przez
Wykonawce - o ile w kontekScie przepiséw ustawy o odpadach oraz zapiséw SIWZ bytoby uznane za niezbedne -
moze nastgpi¢ w terminie wynikajgcym z przepiséw art. 35 ustawy kpa."

Cato$¢ udzielonych wyjasnien i stanowisko prezentowane przed KIO, nie dajg podstaw do uznania, iz tre§¢ ziozonej
oferty nie odpowiada tresci siwz.

Spdtka spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu; ztozyta oferte w ramach, ktérej zobowigzata
sie do realizacji zadan objetych przedmiotem zamdwienia, w tym zobowigzata sie prowadzi¢ punkt selektywnej zbiorki
odpaddéw komunalnych zgodnie z trescig siwz.

Istotne jest, ze opis przedmiotu zamowienia zostat skonstruowany przez Zamawiajagcego w sposob precyzyjny. Zat nr 1
do SIWZ - rozdz. Xl zawiera zobowigzanie wykonawcy do prowadzenia punktu selektywnego zbierania odpadéw
komunalnych (PSZOK) z terenu gminy i miasta Lobez. Zatem Zamawiajgcy powierzyt wykonawcy zadanie polegajace na
eksploatacji PSZOK - co oznacza, ze wsréd obowigzkéw wykonawcy miesci sie zbiorka odpadow w PSZOK poze
podstawowym zadaniem polegajgcym na odbiorze odpadow bezposrednio od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkujgcych gmine i miasto tobez.

Zadanie powierzone w rozdz. Xll zat. nr 1 do SIWZ zostato w sposdb szczegdtowy, niedyskryminujgcy opisane, pozwala
wykonawcy na dokonanie wyboru w przedmiocie miejsca zorganizowania PSZOK na terenie gminy t.obez - przy czym
Odwolujgca sie udzielajgc odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wskazata, ze zorganizuje PSZOK na terenie
bedacym wtasnoscig Gminy tobez ujetym w tresci SIWZ. Organizacja i prowadzenie PSZOK zostato szczegétowc
okreslone réwniez (poza zat. nr 1 do SIWZ rozdz. Xll) w § 5 zat. nr 9 do SIWZ (wz6r umowy) , a Odwotujgca oSwiadczyte
w ofercie, ze zapoznata sie z SIWZ i nie sktada do niej jakichkolwiek zastrzezen, a zatem podejmie sie realizacii
powierzonych dokumentacjg przetargowg zadan.

Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig siwz w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp polega na niezgodnosci
zobowigzania, ktére wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktére zamawiajgcy opisat w siwz i ktérego przyjecia oczekuje.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy sytuacja niezgodnosci pomiedzy trescig SIWZ a treScig oferty nie wystapita.
Oferta Spdtki zostata ztozona zgodnie z SIW Z, zawiera zobowigzanie Odwotujacej sie do realizacji zadan okreslonych w
dokumentaciji przetargowej, a nadto oferta nie wymagata dokonania przez Zamawiajgcego poprawek.



W przedmiotowej sprawie SIWZ w zakresie PSZOKu pozostawit kwestie jego lokalizacji do doprecyzowania pc
podpisaniu umowy w sprawie zamdodwienia publicznego. Podobnie kwestie uzyskania odpowiednich zezwoleh
Zamawiajgcy pozostawit wybranemu wykonawcy do uzyskania po podpisaniu umowy w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego. Podkreslic przy tym trzeba, ze Zamawiajgcy w dokumentacji przetargowej nie wskazat obowigzku
posiadania decyzji na zbieranie odpad6w dla nieruchomosci potozonej na terenie Gminy £obez na dzien 8 stycznia 2021
roku (co wskazat w wezwaniu do ziozenia wyjasnien z dnia 6 grudnia 2020 roku). Odwotujgca podnosi, iz z uwagi na
specyfike rozpoczecia dziatalnosci PSZOKu, w tym konieczno$¢ uzyskania odpowiednich decyzji administracyjnych,
Zamawiajgcy powinien stworzy¢é warunki zorganizowania PSZOKu w odpowiednim terminie. Wynika to nie tylko z
poszczegdlnych terminébw (dat) wskazanych w dokumentacji przetargowej, ale takze catosci prowadzonego
postepowania, w tym przede wszystkim wczesniejszych czynnosci Zamawiajgcego (uniewaznienie postepowania) oraz
treSci zajmowanych przez Zamawiajgcego stanowisk w toku podejmowania czynnosci i procedury odwotawcze;.

Takie stanowisko Zamawiajgcego jest nielogiczne, sprzeczne z treScig dokumentacji przetargowej i stanowi prébe
manipulowania wynikiem postepowania oraz wprowadzenia Wykonawcy w biad.

Po pierwsze, Zamawiajgcy wskazat, ze formutowanie wobec podmiotow ubiegajgcych sie dopiero o zamowienie,
wymogu posiadania zezwolenia na zbieranie odpaddw stanowitoby naruszenie zasad uczciwej konkurencii.

Po drugie, Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ zorganizowania PSZOK na dzialce bedacej jego wtasnoscia.

Po trzecie, Zamawiajacy przewidziat uregulowanie kwestii przekazania tytutu prawnego do tej nieruchomosci w terminie 7
lub 11 stycznia 2021 r. tj. juz po zawarciu umowy o zamowienie. Po czwarte, Zamawiajgcy ma $wiadomos¢, ze
warunkiem koniecznym dla uzyskania decyzji administracyjnej w zakresie zbierania odpaddéw jest posiadanie tytutu
prawnego do nieruchomosci, (dowdd: strona 2 zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania z dnia 13.11.2020 r.).

Po pigte, Zamawiajgcy jako podmiot opierajgcy swojg dziatalnoS¢ o zasady wyrazone w przepisach kpa, a takze jako
podmiot dziatajgcy racjonalnie, ma $wiadomos¢, ze procedura uzyskania decyzji administracyjnej wymaga
zabezpieczenia odpowiedniego czasu, a zatem powinien stworzy¢é warunki zorganizowania PSZOKu.

Wobec przytoczonych okolicznosci faktycznych przedmiotowej sprawy obecne stanowisko Zamawiajgcego polegajace
na uznaniu, ze oferta Odwolujacej sie jest niezgodna z postanowieniami SIWZ jest bezpodstawne i dalece niezrozumiate,
bowiem oferta Odwotujacej jest jasna, nie ulegta modyfikacji, spetnia wszelkie wymogi merytoryczne i formalne stawiane
przez Zamawiajgcego.

Na marginesie Odwolujgca podnosi, powolujac sie na swoje doswiadczenie i majac na uwadze specyfike dziatalnosci

PSZOKu, a takze réznorodnos¢ form w jakich eksploatacja tego rodzaju punktow jest mozliwa i praktykowana, ze
stanowisko Zamawiajgcego jakoby przepisy art. 45 ust 1 pkt 11 nie znajdowaly w przedmiotowym przypadku

zastosowania, jest btedne, bowiem mogg znalez¢ zastosowanie w zaleznosci o sposobu dziatania obranego przez

Zamawiajgcego. Gminy jako gospodarze systemoéw gminnych, czesto korzystajg ze zwolnienie w zakresie uzyskiwania

pozwolenie na zbieranie odpadow (formalnie/administracyjnie pozostajg prowadzgcym PSZOK), a jednoczesnie
powierzajg zadanie polegajace na eksploatacji punktu (organizacja punktu, wyposazenie w pojemniki i kontenery,

prowadzenie przyjmowania i odbioru odpadéw itp.) podmiotom wytonionym w postepowaniach przetargowych. Czasem

zdarza sie tak, ze gmina chce skorzysta¢ ze zwolnienia i nie uzyskuje decyzji na zbieranie to formalnie (administracyjnie,

prawnie) jest prowadzgcym PSZOK, ale fizycznie, operacyjnie, sprzetowo itd. eksploatujgcym PSZOK jest firma. Zaterr
firma wykonuje wszelkie obowigzki zwigzane z prowadzeniem PSZOKu: podstawia kontenery, wymienia je, wazy
odpady, prowadzi ewidencje, zajmuje sie klasyfikacjg odpadow i ich przyjmowaniem od ludzi itd., ale wykonuje to na

zlecenie gminy. Zatem ta firma nie jest w rozumieniu ustawy zbierajgcym odpady - zbierajgcym odpady jest gmina i ona

korzysta ze zwolnienia, o ktdbrym mowa w art. 45 ust 1 pkt 11 ustawy o odpadach. Odwolujgca podkresla, ze jest to jeden

ze sposobow dopuszczonych w praktyce i podata tenze schemat jako przyktad rozwigzania kwestii PSZOKu z jakim
spotkata sie w trakcie prowadzenia dziatalnosci.

Stad Odwolujacy raz jeszcze wskazuje, iz Zamawiajgcy probuje manipulowaé wynikiem postepowania - probuje dokonac
niekorzystnej dla wykonawcy, ktorego oferta okazata sie najkorzystniejsza, wyktadni zapiséw jego oferty na podstawie
wadliwej interpretaciji wyjasnien uzyskanych w ramach nieprawidtowo sformutowanych zapytan w ramach wezwania na
podstawie art. 87 ust. 1 pzp. Juz sama treS¢ wezwania jest zdaniem Odwolujgcej sie niedopuszczalna, bowiem nie
dotyczy tresci oferty, lecz dotyczy kwestii, kiére nie zostaty dostatecznie sprecyzowane w SIWZ, a mozliwos¢ ich
rozstrzygniecia pojawi sie dopiero po podpisaniu umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia, tj. na etapie realizacji
zamowienia.

O watpliwych intencjach Zamawiajgcego Swiadczy tre$¢ pytan nr 2 i 3 w wezwaniu z dnia 16 grudnia 2020 roku, gdzie
Odwolujgca sie zostata zobowigzana do udzielenia informacji:

»2. Informacji czy posiada on zezwolenia wymagane na gruncie ww. przepiséw prawa niezbedne do prowadzenia
PSZOKu, w szczegolnosci w zakresie dotyczagcym miejsca magazynowania odpadéw (jakim jest bezspornie PSZOK) -
obowigzujace najp6zniej z dniem 8 stycznia 2021 roku;

3.Jezeli odpowiedz na pytanie nr 2 okaze sie negatywna - wskazania do kiedy wykonawca jest w stanie uzyskacé
przedmiotowe zezwolenia (ktérych obowigzek posiadania wynika wprost z ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach), a ktére sg niezbedne do prowadzenia PSZOKu i tym samym nalezytego wykonywania zaméwienia
publicznego (w terminach okreslonych w SIWZ - do czego zobowigzat sie Wykonawca w ziozonej przez siebie ofercie)".

Przytoczone zapytania dotycza decyzji, do ktérych posiadania na etapie ubiegania sie o zamoéwienie, nie zostat na mocy
dokumentaciji przetargowej, zobowigzany wykonawca - Odwolujgca sie. Stad podnies¢ nalezy, ze Zamawiajgcy pomimo
nienatozenia na wykonawcédw obowigzku posiadania okreslonych decyzji administracyjnych w czasie sktadania ofert -
przed podpisaniem umowy w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, wezwat do wyjasnienia kwestii nie
dotyczacych oferty powotujgc sie na art. 87 ust. 1 p.z.p., ktéry dotyczy mozliwosci wyjasnienia tresci ztozonych ofert.
Kwestie poruszone w wezwaniu z 16 grudnia 2020 r. powinny by¢ rozpatrywane w ramach realizacji umowy w sprawie
udzielenia zaméwienia publicznego w przedmiotowej sprawie i na podstawie jej postanowien, a nie na etapie
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia - na etapie badania ofert. Wezwanie skierowane do Spéiki nie
stanowi zatem skutecznego zgdania od wykonawcy ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonej oferty, bowiem nie dotyczy



treSci oSwiadczenia woli sktadajacego sie na oferte.

Odwolujgca sie nie zostata wykluczona z postepowania, dlatego powotany w zawiadomieniu ust. 2 art. 92 pzp nie
znajduje zastosowania.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy p.z.p. Oferta Spotki zostata ztozona zgodnie z wymaganiami przewidzianymi w
dokumentami przetargowej. Odwolujgca podnosi, iz Zamawiajgcy odrzucit prawidtowo skonstruowang oferte O dwotujgcej
sie. Takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi szkode dla Odwotujgce;j i jest niezgodne z zapisami ustawy p.z.p.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wniést ooddalenie odwotania.
Uzasadniajgc stanowisko wskazat, co nastepuje.

Zgodnie z trescig SIWZ do zadan wykonawcy przedmiotowego zadania nalezy m.inutworzenie i prowadzenie
(eksploatacja) Punktu Selektywnego Zbierania Odpadow Komunalnych.Tres¢ specyfikaciji byta znana wykonawcom na
etapie skiladania ofert i nie byla kwestionowana. Zamawiajgcy powziat watpliwosci co do tresci oferty Odwolujgcego. Z
tego wzgledu 14 wrzesnia 2020 r zwrocit sie do niego w trybie art 87 ust. 1 pzp o wyjasnienie treSci oferty w zakresie
dotyczgcym utworzenia PSZOKu,w szczegolnosci za$, czy wykonawca dokonujgc kalkulacii oferty w czesci dotyczacej
utworzenia (eksploatacji) PSZOK miat wiedze, iz Zamawiajacy nie prowadzi rzeczonego punktu, a jedynie dysponuje
terenem pod jego utworzenie.

21 pazdziernika 2020 roku Odwotujgcy ustosunkowat sie do wezwania wskazujgc, iz ma wiedze, ze w ramach ceny
ofertowej bedzie zobowigzany do eksploatacji (prowadzenia) PSZOK w imieniu Zamawiajgcego oraz ze Zamawiajgcy
jako podmiot zwolniony z obowigzku uzyskania zezwolenia na zbieranie odpadéw, na podstawie art. 45 ust, 1 pkt 11
ustawy z dnia 14 grudnia 2012 roku o odpadach nie posiada zezwolenia na prowadzenie PSZOK - co zostato przez niego
uwzglednione w cenie ofertowej.

Na skutek ztozonych wyjasnien Zamawiajacy powziagt watpliwoscico do poprawnosci sporzadzenia opisu przedmiotu

zamoOwienia, w szczegolnosci pod katem jego zgodnosci z art. 29 ustawy pap. i z tej przyczyny uniewaznit ww.

postepowanie, lecz w wyniku wyroku KIO z 30.11.2020 r. zamawiajgcy ponowit czynno$¢ badania ofert, w pierwszej
kolejnosci zwracajgc sie do Odwolujgcego o wyjasnienie tresci oferty (w trybie art. 87 ust. 1 pzp) w n/w zakresie:

okreslenia miejsca, w ktérym Odwolujacy zamierza prowadzi¢ Punktu Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych
(,PSZOK) to jest przez wskazanie miejscana terenie gminy £obez w kiérym przedmiotowy punkt ma by¢ prowadzony;

informacji czy posiada on zezwolenia wymagane na gruncie ww. przepiséw prawa niezbedne do prowadzenia PSZOKu,
w szczegolnosci w zakresie dotyczgcym miejsca magazynowania odpadéw (jakim jest bezspornie PSZOK) —
obowigzujgce najpo6zniej z dniem 8 stycznia 2021 roku;

jezeli odpowiedz na pytanie numer 2 okaze sie negatywna - wskazanie do kiedy Wykonawca jest w stanie uzyskac

przedmiotowe zezwolenia (ktérych obowigzek posiadania wynika wprost z ustawy o odpadach oraz ustawy o utrzymaniu

czystosci i porzadku w gminach), a ktére sg niezbedne do prowadzenia PSZOKu i tym samym nalezytego wykonania
zamowienia publicznego (w terminach okreslonych w SIWZ — do czego zobowigzat sie Wykonawca w zlozonej przez
siebie ofercie).

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko co do mozliwosci skorzystania przez Gmine
tobez ze zwolnienia wynikajgcego z art. 45 ustawy o odpadach oraz podtrzymujgc, iz zgodnie ze wzorem umowy
Zamawiajgcy przekaze mu dziatajgcy PSZOK, ktéry bedzie przez niego prowadzony. Ze ztozonych wyjasnien wynika, ze
Odwotujgcy btednie zidentyfikowat zakres rzeczowy swojego zobowigzania (w konsekwencji za$ btedne skalkulowat
cene ofertowg), a ponadto nie podjgt zadnych czynnosci przygotowawczych niezbednych do utworzenia PSZOK-u.

Odwolujacy stoi jednak konsekwentnie na stanowisku iz przedmiotem zamowienia jest wytgcznie prowadzenie (obstuga)
juz istniejgcego PSZOKu prowadzonego samodzielnie przez Zamawiajgcego, ktéry korzysta ze zwolnienia wynikajgcego
z art 45 ust 1 pkt 11 ustawy o odpadach. Wykonawca podnosit powyzsze w ztozonych przez siebie wyjasnieniach z 21

pazdziernika 2020 r. oraz 28 grudnia 2020 roku, a takze w odwotaniach ziozonych dotychczas do Prezesa KIO. Co
znamienne, Odwolujgcy w zadnym z pism nie odnosi sie co do obowigzku utworzenia PSZOKu i konsekwentnie pomija
te materie milczeniem,

W kontekscie powyzszego nalezy ustalic (w sposéb niebudzacy watpliwosci i to na dzien sktadania ofert) zakres
rzeczowy zobowigzania, w szczegolnosci to, czy z tresci siwz (tak jak twierdzi Odwotujacy) wynikato, iz utworzenie i
prowadzenie PSZOKu odbywa sig z uwzglednieniem zwolnienia z art. 45 ustawy o odpadach, ktéry dotyczy wylgcznie
gmin. Odwolujgcy bez podania uzasadnienia faktycznego badz prawnego jednostronnie twierdzi, iz Gmina tobez posiada
swoj wlasny PSZOK i korzysta z opisanego powyzej zwolnienia.

Zwazywszy na argumenty i zarzuty podniesione przez Odwotujgcego, a takze podniesiong przez niego interpretacje
zakresu zobowigzania nalezy zaznaczy¢, iz przedmiotem sporu w niniejszym postepowaniu jest tres¢ oferty i zakres

zobowigzania wykonawcy na tle interpretacji SIWZ (ij. interpretacja treSci SIWZ w zakresie dot. opz oraz z
uwzglednieniem przepisow prawa.

W ocenie Zamawiajgcego w zaistniatym stanie faktycznym nie ulegazadnej watpliwosci iz Odwolujgcy btednie
zidentyfikowat zakres swojego zobowigzania.

Zgodnie z r. lll ust. 2 pkt 3 SIWZ (odnoszgcym sie do opisu przedmiotu zaméwieniajednym z elementéw sktadajgcych
sie na przedmiot zamowienia jest Swiadczenie przez wykonawce ustugi polegajgcej na organizacji i obstudze
(prowadzeniu) punktu selektywnej zbiorki odpaddéw komunalnych. Z samej tresci Specyfikacji wynika wiec jednoznacznie,
ze na zakres przysziego Swiadczenia - wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - sktada sie organizacja i prowadzenie
punktu selektywnego zbierania odpadéw komunalnych (dalej: Innymi stowy Zamawiajagcy wymaga, aby od dnia zawarcia
umowy wybrany wykonawca prowadzit PSZOK. W tym tez celu, jako jedna z warunkoéw przystgpienia do postgpowania
przetargowego zostata wskazana koniecznoS¢ posiadania przez niego uprawnienia do zbierania odpadéw (co jest
niezbedne dla prowadzenia PSZOK),

Zamawiajgcy w precyzyjny sposob okreslit, iz jego celem jest to aby wykonawca utworzyt PSZOK. Co wiecej, stanowisko
to ulega wzmocnieniu w toku dalszej analizy tresci SIWZ, ktérg nalezy intepretowac przez pryzmat ,ustaw odpadowych".



Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 roku o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dalej, ,u.c.p.g)

w sprawach dotyczacych postepowania z odpadami komunalnymi, w zakresie nieuregulowanym w niniejszej ustawie,

stosuje sie przepisy ustawy z dnia 14 grudnia 20h2 roku o odpadach (dalej: Przepisy ustawy o utrzymaniu czystosci i

porzadku w gminach wskazujg (w duzym uproszczeniu), ze utworzenie PSZOKu miesci sie W katalogu zadan wtasnych
gminy, wchodzacych w skiad szerzej pojmowanego zadania polegajgcego na utrzymaniu czysto$ci i porzgdku na terenie

danej gminy. Z tego wzgledu celem petnego przedstawienia zasad, na jakich dziatajg PSZOIS niezbednym jest siegniecie
do przepiséw ustawy o odpadach. Nalezy zauwazyc, iz od dnia ogtoszenia przetargu do dnia dzisiejszego Odwolujgcy
nie podjgt zadnych dziatan zmierzajacych do uzyskania przewidzianych prawem decyzji. W wyjasnieniach oraz w tresci

odwotania Odwotujgcy wskazywat, ze to obowigzkiem Zamawiajgcego jest przewidzenie odpowiednego czasu na
uzyskanie decyzji administracyjnych dot. prowadzenia PSZOK. W ocenie Zamawiajgcego jest to dodatkowe
potwierdzenie faktu, ze Wykonawca nie podjat przygotowan, aby przygotowa¢ sie wykonania urnowy jednoczes$nie

przerzucajgc odpowiedzialnos¢ w tym zakresie na Zamawiajgcego. Wykonawca jako profesjonalista oferujgcy wykonanie

zamoOwienia, ma obowigzek podjecia wszelkich niezbednych dziatan w celu przygotowania sie do wykonania umowy z

chwilg jej zawarcia.

Warto nadmieni¢, iz w postepowaniu tym wykonawca sam podnosit, ze zorganizowanie i uruchomienie PSZOK ze
wzgledu na obowigzujace regulacje prawne jest przedsiewzieciem trwajgcym kilkka miesiecy nawet przy zachowaniu

najwyzszej starannosci po stronie wykonawcy wskazujgc, ze warunkiem uruchomienia PSZOK jest pozyskanie
nieruchomosci i zakonczenie przez wykonawce wszelkich prac zwigzanych z budowg lub adaptacjg nieruchomosci dla

potrzeb PSZOK, co powinno zosta¢ potwierdzone uzyskaniem przez wykonawce stosownych zezwolen, zgdd lub
zgtoszen. Termin pomiedzy zawarciem umowy a rozpoczeciem funkcjonowania PSZOK powinien byé odpowiednio dtugi,

gdyz utworzenie PSZOK wymaga podjecia szeregu czasochtonnych Reasumujgc nawet przy jednoczesnym wszczeciu
procedury uzyskania decyzji Srodowiskowej i zezwolenia na zbieranie odpadéw decyzje administracyjne w tym zakresie,

z uwagi na skomplikowanie sprawy, zostang wydane w okresie okoto 2-3 miesiecy okres ten moze ulec wydtuzeniu, co

powinno zostaé uwzglednione przy planowaniu uruchomienia PSZOK. Kolejny okres czasu jest niezbedny na
przygotowanie terenu nieruchomosci (zagospodarowanie) j wyposazenie jej w odpowiednie urzadzenia i instalacje Tym

samym realny okres niezbedny na przygotowanie i uruchomienie PSZOK wynosi okoto 6 miesiecy,

Istotng czescig przygotowania pszok jest opracowanie dokumentacii projektowej Kluczowymi elementami beda tu projekt
budowlanyi wykonawczy, kosztorysy i przedmiary i specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét. Wskazato
szczego6towe wymogi.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy nie zamierzat powierzy¢ podmiotowi trzeciemu (wykonawcy)
Swiadczenia ustugi polegajgcej na obstudze (prowadzeniu) PSZOK tub jego prostej organizacji poprzez zlokalizowanie
na nim dodatkowych konteneréw.

Biorgc pod uwage uwarunkowania prawne zwigzane z prowadzeniem punktu selektywnego zbierania odpadow
komunalnych w kontek$cie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dla przedmiotowego zadania oraz
wyjasnienia ztozone przez Odwolujgcego w dniu 28 grudnia 2020 roku (a takze zlozone uprzednio pismem z 21
pazdziernika 2020 roku) nalezy uzna¢, ze nie rozpoznaton w sposéb prawidlowy zakresu swojego zobowigzania, co
oznacza, ze ztozona przez niego oferta nie odpowiada tresci SIWZ

O tym, ze Odwotujgcy blednie rozpoznat zakres oczekiwan Zamawiajgcego (a zarazem zakresswojego przysziego
zobowigzania) $wiadczy rowniez jego stanowisko wyrazone przed w postepowaniu o KIO 2941/20, w ktérym podniést iz:
.,ma wiedze, ze w ramach zaproponowanej ceny ofertowej bedzie zobowigzany do eksploataciji (prowadzenia) PSZOK w
imieniu Zamawiajgcego oraz, ze Zamawiajacy jako podmiot zwolniony z obowigzku uzyskania zezwoleniana zbieranie
odpadéw na podstawie przepiséw art. 45 ust, 1 pkt 11 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, nie posiada
zezwolenia na prowadzenie PSZOK. Odwotujgcy potwierdzit, ze uwzglednit w cenieza realizacje zamoéwienia wszystkie
koszty zwigzane z eksploatacjg PSZOK i zlozyt wyliczenia kosztow. Powyzsze przesgdza w sposéb jednoznaczny, ze
Odwolujgcy nigdy nie zamierzat utworzyé PSZOKu w ramach realizacji zamoéwienia publicznego dla Gminy tobez —
warto raz jeszcze zwroci¢ uwagg ze Odwolujgcy konsekwentnie pomija wszelkie kwestie faktyczne i prawne zwigzane z
utworzeniem PSZOK narzucajgc Zamawiajagcemu wyktadnie dokumentaciji zamowienia, ktéra w sposéb oczywisty jest
niezgodna z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz celem, jaki zamierza osiggng¢ Zamawiajacy.

Odwolujagcy nie zaoferowat wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymogami okreSlonymi w SIWZ dla ww.
zadania (w zakresie dot. PSZOKu), przez co jego oferta nie odpowiada wymogom jasno okreslonym w dokumentaciji
postepowania (ktdre byly znane oferentom na kazdym etapie postepowania). Co wiecej, w zaistniatych okolicznosciach
faktycznych Odwolujgcy na dzien sktadania ofert (jak i podpisania umowy) nie jest w stanie wykonaé¢ przedmiotu
zamobwienia zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawg co stanowi samodzielng przestanke odrzucenia oferty na
podstawie art 89 ust 1 pkt 2 p zp

W zaistniatych okolicznos$ciach oferta O dwolujgcego musi podlega¢ odrzuceniu na podstawie art, 89 ust 1 pkt 2 p.zp., co
obligowato Zamawiajgcego do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez drugiego z wykonawcéw.

Zarzut Odwotujgcego dot. naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 zw. z art. 87 ust. 11 pzp oraz art. 66 k,c,
— w $wietle powyzszego nalezy uzna¢ za chybiony. Pozostate zarzuty podniesione przez Odwotujgcego tj. naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 92 ust, 1i2w zw. z art. 91 ust. 1, art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 3 pzp jako skorelowane w
sposoéb nierozerwalny z zarzutem nieuzasadnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego, nalezy uznaé rowniez za
bezzasadne. Z uwagi na obowigzek odrzucenia oferty Odwolujgcego Zamawiajacy byt zobowigzany do wyboru drugiej
oferty na liscie rankingowej

Odnoszac sie do terminu utworzenia PSZOKu, pod wzgledem nalezy zwr6ci¢ uwage, Ze jest to proces dtugotrwaty, ktory
wynosi min. 4-6 miesiecy. Jest to fakt znany Izbie z urzedu, notoryjny, ktdéry znajduje potwierdzenie w wielu wyrokach
izby.

Majac na uwadze, ze ogtoszenie postepowania miato miejsce 9 wrzesnia 2020 roku, to w sytuacji, gdyby Odwotujgcy
podjgt jakiekolwiek proby utworzenia PSZOKulub zwolnienia z obowigzku uzyskania decyzji administracyjnych na
zbieranie odpaddw, niniejsze postepowanie byloby bezprzedmiotowe.



Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Przedsigbiorstwo Ustug
Komunalnych Sp. z 0.0., ul. Niepodlegtosci 19a, 73-150 t.obez.

Whidst o pozostawienie bez rozpoznaniazarzutow dotyczgcych naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy pzp z 2004 r., jako
podniesionych po uptywie terminu ustawowego oraz

oddalenie odwotania w pozostatym zakresie z uwagi na bezzasadnos¢ zarzutow.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwotanie na rozprawie
z uwzglednieniem materiatu dowodowego w sprawie, na ktory skladajg sie w szczegolnosci postanowienia specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, w tym opis przedmiotu zamowienia, wzér umowy, tre§¢ ofert ziozonych
zamawiajgcemu przez odwotujgcego oraz przystepujgcego, a takze tresé wyjasnien udzielonych zamawiajgcemu w toku
badania i oceny ofert, majgc nadto na wzgledzie stanowiska stron i uczestnika przedstawione na piS§mie oraz do
protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu Srodka ochrony prawnej, jako ze w razie
potwierdzenia zasadnosSci zarzutéw odwolujagcy miatby mozliwo$é uzyskania zaméwienia, a w zwigzku z tym na
poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody w odmiennej sytuacji, {. w razie udzielenia przez zamawiajgcego
zamowienia innemu niz On, wykonawcy.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych w nim zarzutéw Izba uznata, ze nie podlega ono
uwzglednieniu.

Izba podziela wskazanie przystepujacego, ze zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy pzp zostaty
w odwotaniu podniesione z naruszeniem terminu ustawowego, co nie pozwala na ich rozpatrzenie, jakkolwiek czynnosci
zamawiajgcego i odwotujgcego podjete w procedurze wyjasnien tresci oferty majg istotne znaczenie dla ocenie tresci
oferty, a w konsekwencji jej zgodnosci z postanowieniami siwz.

Jak wynika ze stanowisk stron, co do zasady nie jest kwestionowany fakt, ze w zakres przedmiotu zamowienia
wskazany w postanowieniach opz oraz wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik do siwz wchodzi¢ ma prowadzenie

punktu selektywnego zbierania odpadéw komunalnych (powszechnie nazywanego PSZOK). W gtpliwo$ci zamawiajgcego
w tym zakresie zostaty objete dwukrotnie wyjasnieniami O dwotujgcego w dniu 28 grudnia 2020 r. oraz wcze$niej pismem

z 21 pazdziernika 2020 roku. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze odwotujgcy nie potwierdzat wprost zorganizowania i

prowadzenia takiego punktu, lecz sugerowat odmienny od wynikajgcego z tresci siwz, sposéb dziatania, co najmniej w

pierwszym okresie wykonywania umowy. Ztozone wyjasnienia, z uwzglednieniem takze wyktadni ich tre$ci w zgodzie z

art. 66 kc, jednoznacznie wskazuja, ze wykonawca od poczatku udziatu w postepowaniu zaktadat, ze PSZOK nie bedzie
przez niego prowadzony lege artis formalnie), lecz bedzie on dziatat w zastepstwie gminy, ktéra nie musi posiadac

zezwolenia na zbieranie odpaddéw na podstawie przepiséw art. 45 ust. 1 pkt 11 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o

odpadach. Odwotujgcy na zadnym etapie postepowania (w tym postepowan odwotawczych) nie wykazat w jaki sposéb

doszedt do takiej interpretacji, co wiecej nie podjat on zadnych czynno$ci zmierzajgcych do utworzenia PSZOKu, mimo
iz wie ze moze by¢ do tego zobowigzany (co wynika wprost ze zlozonych przez niego w dniu 28 grudnia 2020 roku

wyjasnien). Odwolujacy potwierdzit, ze uwzglednit w cenie za realizacje zamowienia wszystkie koszty zwigzane z

eksploatacjg PSZOK i zlozyt wyliczenia kosztéw. Pomimo wiedzy o takiej konieczno$ci, odwotujgcy odpowiadajac na
pytania, konsekwentnie pomijat deklaracje, ze utworzy PSZOK, co bylo jednoznacznie czynnoscig niezbedng do podjecia
i Swiadczenia ustugi podstawowej. Izba nie podziela w tym kontek$cie pogladu odwotujgcego, iz tres¢ oferty nie uchybia
treSci siwz. Skoro oferta jako oSwiadczenie woli i wyjasnienia jej treSci nie zawierajg potwierdzenia, iz oferent wykona
zamowienie zgodnie z wymogami sprecyzowanymi w siwz i umowie, czyli pozwolg na rzeczywiste wykonanie umowy, to

twierdzenie o prawidtowosci oferty w opisanej czesci, ma charakter pozorny.

Biorgc pod uwage, ze wskazane uchybienie odwotujgcego jest nieusuwalne w toku postepowania w zgodzie z
przepisami prawa, czynno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art 89 ust 1 pkt 2 pzp byla uzasadniona i potwierdzonymi
okoliczno$ciami faktycznymi.

W konsekwencji zarzuty wadliwego wyboru oferty przystepujgcego i niezasadnego odrzucenia oferty ztozonej przez
odwotujgcego, w okoliczno$ciach rozpatrywanej sprawy, nie potwierdzity sie.
Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawyz dnia 11 wrzesSnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: .........c.ccevevueninenn



