Kancelaria Radcy Prawnego
Krzysztof S. Grochalski

Krakéw, dnia 19 wrze$nia 2022 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Odwolujacy: Geocoma spétka z ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba w
Krakowie, adres: ul. Lubomirskiego 27/1, 31-509 Krakow
KRS: 0000680466
e-mail: mchalecki@geocoma.pl, tel.: +48 608 407 409
zastepowana przez radce¢ prawnego Ann¢ Mari¢ Rozko
Kancelaria Radcy Prawnego Krzysztof Grochalski
ul. Wojkowicka 2, 41-250 Czeladz
e-mail: arozko@kancelaria-kig.eu, tel. +48 505 210 261

Zamawiajacy: Gmina Rybno
ul. Dtuga 20, 96-514 Rybno
e-mail: uzp@gminarybno.com, tel.;: +48 468611438

Zamoéwienie: Usuwanie odpadow niebezpiecznych z nieruchomosci w miejscowosci
Jasieniec 31, gm. Rybno

Numer postepowania nadany przez Zamawiajacego: RGK.271.6.2022

Numer ogloszenia w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej: 2022/S 175-495742 z dnia 12
wrzesnia 2022 r.

Termin na wniesienie odwotania zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.): 22 wrzeSnia 2022 r.

Odwolanie

Dziatajac w imieniu Odwolujacego, na mocy udzielonego mi pelnomocnictwa, ktorego
odpis niniejszym zatgczam, na podstawie art. 505 ust. 1 oraz art. 513 pkt 1 Prawa zamowien
publicznych, niniejszym zaskarzam:

postanowienie Rozdziatu II punkt 4 podpunkt 4.1, dalszy podpunkt 2) lit. a) tiret trzeci w
brzmieniu:

4.1. O udzielenie zamowienia moze ubiegac si¢ wykonawca, ktory:
[...]
2) spelnia warunki dotyczace:
a) uprawnienia do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub
zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw:

[..]
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— posiadanie  pozwolenia  zintegrowanego dla instalacji
unieszkodliwiania odpadéw Ilub w przypadku jego braku
zezwolenie sektorowe:

— na wprowadzanie gazow lub pyléw do powietrza,

— na wytwarzanie odpadow,

— pozwolenie wodnoprawne na pobor wod,

— pozwolenie wodnoprawne na wprowadzanie scieckow do wod
i do ziemi;

oraz

postanowienie Rozdziatu II punkt 4 podpunkt 4.1, dalszy podpunkt 2) lit. c) tiret trzeci w
brzmieniu:

4.1. O udzielenie zamowienia moze ubiegac si¢ wykonawca, ktory:

[...]

2) spelnia warunki dotyczace:

[...]

¢) zdolnosci technicznej lub zawodowe;:

[...]

— dysponuje instalacja do odzysku lub ostatecznego unieszkodliwienia
odpadow niebezpiecznych co najmniej rodzaju 16 81 01* Odpady
wykazujgce wlasciwosci niebezpieczne w celu realizacji zamowienia.

jako naruszajgce przepisy art. 112 ust. 1 w zw. zart. 16 pkt 1) - 3) Prawa zamdowien publicznych.

Niezaleznie od powyzszego Odwolujacy podnosi zarzut naruszenia przez
Zamawiajacego przepisu art. 99 ust. 1 1 ust. 4 w zwiazku z art. 16 pkt 1) - 3) Prawa zaméwien
publicznych poprzez przygotowanie postgpowania o udzielenie zamdowienia publicznego oraz
opisanie przedmiotu zamdowienia w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji,
a tym samym j3 utrudniajacy, oraz nieuwzgledniajacy wymagan i okolicznos$ci, majacych
wplyw na tre$§¢ oferty wykonawcy i1 jego pdzniejsze zobowigzanie wynikajace z zawartej
umowy, to jest wskazanie catkowicie nierealnego terminu realizacji przedmiotu zamowienia,
okreslonego przez Zamawiajacego na dzien 31 pazdziernika 2022 r. (rozdziat 1, punkt 4 SWZ),
bowiem nie ma faktycznej mozliwosci nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia, tj.
zaladowania, przetransportowania i unieszkodliwienia odpaddéw niebezpiecznych w ilo$ci
2.000 Mg w tym terminie; z drugiej strony na wykonawce naktada si¢ szereg obowigzkow, w
tym kar umownych w razie nieterminowej realizacji przedmiotu zamowienia.

Stawiajac powyzsze zarzuty Odwolujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania i1 nakazanie Zamawiajacemu dokonanie zmiany
dokumentacji postgpowania w opisanej wyzej czesci poprzez usuniecie z warunkow
udzialu w postgpowaniu wymagania dotyczacego posiadania pozwolenia
zintegrowanego dla instalacji unieszkodliwiania odpadow lub w przypadku jego
braku zezwolenie sektorowe: na wprowadzanie gazow lub pylow do powietrza, na
wytwarzanie odpaddéw, pozwolenie wodnoprawne na pobor wod, pozwolenie
wodnoprawne na wprowadzanie $ciekow do wod i1 do ziemi, a takze wymogu
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dysponowania instalacja do odzysku lub ostatecznego unieszkodliwienia odpadow
niebezpiecznych co najmniej rodzaju 16 81 01* Odpady wykazujgce wlasciwosci
niebezpieczne w celu realizacji zamowienia;

W razie uwzglednienia zarzutu okreslenia w dokumentacji postegpowania terminu
wykonania przedmiotu zamowienia na dzien 31 pazdziernika 2022 r. Odwotujacy
wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6) Prawa zamowien publicznych.

2) obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajagcego, w tym zasgdzenie od
Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego pelnych kosztéw postepowania
odwotawczego.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustuge
usuni¢cia odpadow niebezpiecznych pod nazwa ,,Usuwanie odpadow niebezpiecznych z
nieruchomosci Jasieniec 31, gmina Rybno”.

Wymogiem udzialu w postepowaniu okreslonym przez Zamawiajacego jest posiadanie
pozwolenia zintegrowanego wzglednie tzw. pozwolen sektorowych. W sposob oczywisty
ogranicza to krag podmiotdéw mogacych ubiega¢ si¢ o wykonanie zamowienia tylko do tych
podmiotow, ktére posiadaja instalacje lub urzadzenia. Wymog posiadania prawa do instalacji
w celu wuzyskania pozwolenia zintegrowanego (wzglednie pozostatych pozwolen
wymienionych przez zamawiajgcego) wynika z przepisu art. 184 ust. 2 ustawy z dnia 27
kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska (Dz.U. z 2021 r., poz. 1973, z pozn. zm.).
Tymczasem z punktu widzenia zamoéwien publicznych i realnych potrzeb Zamawiajacego
postawienie wymogu posiadania instalacji przez ~wykonawce jest wymogiem
nieproporcjonalnym i eliminuje z mozliwos$ci ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia tych
wykonawcow, ktorzy nie posiadajgc wlasnych instalacji do unieszkodliwiania odpadow, nie
moga ubiegac si¢ o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z przepisem art. 16 pkt 1 1 3 Prawa zamowien publicznych zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow oraz proporcjonalny.
Stosownie za$ do art. 112 ust. 1 Prawa zamdéwien publicznych Zamawiajacy okresla warunki
udzialu w postgpowaniu w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia oraz
umozliwiajacy ocen¢ zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w
szczegblnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Kazdy warunek podmiotowy prowadzi do ograniczenia dostgpu do wzigcia udzialu w
postepowaniu. Ograniczenia takie sg dopuszczalne w granicach zachowania zasady uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw 1 proporcjonalnosci warunku do jego celu —
co wynika z konieczno$ci zachowania zasad naczelnych okreslonych w art. 16 pkt 1 1 3 Prawa
zamoOwien publicznych, przy braku ograniczenia mozliwosci ztozenia oferty wykonawcom,
ktorzy sa w stanie nalezycie wykona¢ zamowienie. O ustanowieniu warunku podmiotowego w
sposob, ktory moglby utrudnié¢ uczciwg konkurencje, mozna mowi¢ woéwcezas, gdy zostanie on
okreslony na tyle rygorystycznie, Zze nie bedzie to uzasadnione potrzebami zamawiajacego,
specyfika wykonania zamowienia, czy tez konieczne do wytonienia wykonawcy zdolnego do



nalezytego zrealizowania umowy. Nieproporcjonalny warunek udzialu w postepowaniu to
wprowadzenie ograniczenia w dostepie do przetargu, ktore jest nieuzasadniong barierg — nie
za$ wymogiem koniecznym do osiggnigcia zakladanego celu zamowienia — pomijajaca
konieczno$¢ zapewnienia symetrii pomi¢dzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi
nalezytego wykonania zamdwienia, a interesem wykonawcow, ktorzy przez sformutowanie
nadmiernych wymagan moga zosta¢ bezpodstawnie wyeliminowani z udzialu w postgpowaniu
(vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 kwietnia 2022 r. sygn. KIO 882/22). W
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej w omawianym zakresie ponadto zwraca si¢ uwage
na fakt, iz proporcjonalno$¢ warunku udziatu w postepowaniu nalezy rozumie¢ jako opisanie
warunku na poziomie, ktory jest usprawiedliwiony dbaloscia o jakos¢ i rzetelno$¢ wykonania
przedmiotu zamoéwienia, nie za$ wprowadzanie nieuzasadnionego z punktu widzenia
wykonywania przysztej umowy ograniczenia w dostgpie do udzialu w postepowaniu.
Proporcjonalno$¢ oznacza zatem zachowanie rownowagi pomigdzy interesem zamawiajgcego
w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia, a interesem wykonawcow, ktorzy
przez sformulowanie nadmiernych wymagan moga zosta¢ wyeliminowani z postgpowania.
Nieproporcjonalno§¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana,
uniemozliwiajgc ubieganie si¢ 0 zamdwienie wykonawcom majacym doswiadczenie dajace
rekojmi¢ jego prawidlowej realizacji (tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16
czerwca 2021 r., sygn. KIO 1163/21).

Odwolujacy si¢ wykonawca spelnia wymoég udzialu w postepowaniu opisany w
rozdziale 2 punkt 4 podpunkt 4.1, dalszy podpunkt 2 lit. c). Posiada wymagane przez
Zamawiajacego doswiadczenie w zakresie dwoch ustug tozsamych z przedmiotem zamoéwienia
1 dos§wiadczenie to pozyskal nie posiadajac witasnej instalacji do unieszkodliwiania odpadow i
tym samym nie posiadajac pozwolenia zintegrowanego.

Postawiony przez Zamawiajagcego wymog zmusza wykonawcoOw do tworzenia
konsorcjow z podmiotami posiadajacymi instalacje, gdyz tylko wowczas bedzie mozliwosé
spetnienia wymogu udzialu w postepowaniu.

Zamawiajacy formutujac wymog udzialu w postepowaniu dopuszcza mozliwosée
powolania si¢ przez wykonawce na zasoby podmiotu trzeciego, jednakze czyni to w sposob
nieprzejrzysty, gdyz w rozdziale 2 punkt 4.4 wskazuje, ze wykonawca moze w celu
potwierdzenia warunkow, o ktorych mowa w punkt 4.1. ppkt 2) SWZ w stosownych sytuacjach
oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia lub jego czesci, polegaé na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow,
niezaleznie do charakteru tqczgcych Qo z nim stosunkow prawnych. Nalezy tu jednak zarzuci¢
Zamawiajagcemu to, ze nie sprecyzowal jak nalezy rozumie¢ ,,Stosowne sytuacje” oraz
,odniesienie do konkretnego zamoéwienia lub jego czesci”, tym bardziej ze Zamawiajacy nie
dopuszcza podzielenia zamdwienia na cze$ci.

W zakresie wymogu dysponowania instalacja do odzysku lub ostatecznego
unieszkodliwienia odpadow niebezpiecznych co najmniej rodzaju 16 81 01* Odpady
wykazujgce wilasciwosci niebezpieczne w celu realizacji zamowienia podnies¢ nalezy, ze takie
doprecyzowanie kodu odpadu uderza w tych wszystkich wykonawcow, ktorzy maja dostep do
instalacji unieszkodliwiajacych odpady usytuowanych za granicg Polski, a na obszarze Unii
Europejskiej. Kod odpadu 16 81 01* jest w swojej istocie ogolny; stworzono go dla tych
odpadow, ktorych nie mozna zakwalifikowa¢ do Zadnej innej grupy odpadoéw niebezpiecznych.
Problem polega na tym, ze 6w kod jest wprowadzony do polskiego systemu prawnego; nie
wystepuje jednak w innych systemach prawnych panstw Unii Europejskiej, m.in. Niemiec (por.
Zawiadomienie Komisji dotyczace wytycznych technicznych w sprawie klasyfikacji odpadow



(Dz. Urz. UE 2018/C 124/01). Ma to te konsekwencje, ze prowadzacy instalacje
unieszkodliwiajace odpady na terenie tych krajow, gdzie nie wystgpuje w obrocie prawnym
ogolny kod 16 81 01*, badz jego odpowiedniki, nie bedg posiada¢ pozwolenia zintegrowanego
uwzgledniajacego ten witasnie kod badz jego odpowiedniki. Beda posiada¢ pozwolenie na
poszczegdlne kody odpadow niebezpiecznych, ktorych unieszkodliwianie jest mozliwe w dane;j
instalacji. W efekcie, poprzez postuzenie si¢ kodem 16 81 01*, Zamawiajacy znaczgco
ogranicza konkurencj¢, eliminujac z grona potencjalnych wykonawcow tych wszystkich,
ktérzy dysponuja instalacjami unieszkodliwiajacymi odpady na terenie Unii Europejskiej, a
poza Polska.

Wskaza¢ wreszcie nalezy na okre§lony przez Zamawiajacego termin realizacji
przedmiotu zamowienia. Termin ten — 31 pazdziernika 2022 r. — jest niemozliwy do
dochowania; sam Zamawiajacy ma zreszta tego swiadomos¢ wskazujac, ze bedzie dazyt do
wydtuzenia terminu wykonania zamowienia przed terminem sktadania ofert. Jest to sytuacja
niedopuszczalna z punktu widzenia wykonawcoéw, gdyz nie maja oni zadnej pewnosci co do
tego czy beda w stanie wykona¢ zamdwienie w terminie, tak by nie grozity im kary umowne
za zwloke w wykonaniu zamowienia. O nierealno$ci terminu 31 pazdziernika 2022 r. jako tego
w ktorym zamowienie ma by¢ zrealizowane §wiadczy to, ze termin sktadania ofert ustalono na
dzien 27 wrzes$nia 2022 r. i nawet jesli zamawiajacy zdazy oceni¢ oferty i dokonaé wyboru
oferty najkorzystniejszej w ciggu tygodnia po ich otwarciu, to i tak nie bedzie mogl zawrze
umowy na wykonanie zamowienia, gdyz zmuszony bedzie oczekiwa¢ na uptyw terminu do
whniesienia przez wykonawcow odwotlan. W efekcie w terminie do dnia 31 pazdziernika 2022
r. Zamawiajacy moze nawet nie zawrze¢ umowy na wykonanie przedmiotu zaméwienia, nie
moéwigc juz o jego realizacji w zatozonym terminie.

W tym miejscu nalezy z kolei mie¢ na uwadze, iz zgodnie z art. 99 ust. 1 Prawa
zamoOwien publicznych przedmiot zamoOwienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wymagania 1 okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Przepis art. 99 ust. 4
Prawa zamowien publicznych stanowi za$, iz przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywaé w
sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie
znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, zrédta lub szczegodlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby
to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcoéw lub
produktéw. W orzecznictwie KIO! w omawianym zakresie prezentowane jest stanowisko
(ktére pomimo zmiany stanu prawnego zachowato aktualno$¢), w mysl ktorego: ,, Wprawdzie
z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp (obecnie art. 99 ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych — uwaga
Odwotujacego) nie wynika dla zamawiajgcego obowiqzek dokonania takiego opisu przedmiotu
zamowienia, w tym ustalenia terminu jego realizacji, ktory powodowatby dostepnosé
zamowienia dla kazdego wykonawcy konkurujgcego na danym rynku, ale nie moze tez
prowadzi¢ do sytuacji w ktorej spelnienie przez wykonawce Swiadczenia bedzie, z przyczyn
obiektywnych, niemozliwe. Niewgtpliwie termin wykonania zamowienia jest jednym z
istotniejszych elementow opisu przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy musi zatem brac¢ pod
uwage wskazane w przepisie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp wymagania i okolicznosci, majgce wptyw
na tresc oferty wykonawcy i jego pozniejsze zobowigzanie wynikajgce z zawartej umowy.” Nie
powinno zatem ulega¢ watpliwosci, iz Zamawiajacy, wyznaczajac termin realizacji
zamoOwienia na dzien 31 pazdziernika 2022 r., naruszyt art. 99 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez doprowadzenie do sytuacji, w ktorej opis przedmiotu zamowienia nie

! wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1365/18



uwzglednia adekwatnego terminu spelnienia $wiadczenia. Po analizie dokumentacji
postepowania, majac na uwadze zakres prac i czynno$ci przewidzianych do wykonania w
ramach zamowienia, nalezy uzna¢, iz realizacja przedmiotowego zamowienia nie jest mozliwa
w terminie wymaganym przez Zamawiajacego w Specyfikacji Warunkow Zamowienia.

Powyzsze z kolei uprawnia do przyjecia, ze w sprawie zachodza przestanki
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6) Prawa zaméwien publicznych.

Majac na wzgledzie przedstawiong argumentacje wnosz¢ jak na wstepie.

Nadto wskazuje, iz zgodnie z art. 514 ust. 2 i ust. 3 Prawa zamdwien publicznych
Odwotujacy przekazal Zamawiajgcemu odwotlanie wniesione w formie elektronicznej przed
uplywem terminu do wniesienia odwolania, przy uzyciu §rodkéw komunikacji elektroniczne;j,
aby mogt on zapoznac si¢ z jego trescig przez uptywem tego terminy.

Zalaczniki:

1) odpis petnomocnictwa z dnia 19 wrzesnia 2022 r.,

2) informacja odpowiadajqca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsigbiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego o
Odwolujgcym,

3) dowdd uiszczenia oplaty skarbowej od pelnomocnictwa,

4)  dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wysokosci 15.000,00 z¢ (trzy potwierdzenia przelewu po 5.000,00 z#
kazdy),

5) dowdd przekazania odwolania Zamawiajgcemu.
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