Sygn. akt KIO 2128/22

WYROK
z dnia 31 sierpnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2022r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2022 r. przez wykonawcoéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: "Kompostech" sp. z 0.0. z
siedzibg w Nowym Saczu, "Kamir" M. C. sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, L. G.
dziatajacy pod firmg DROTEX PKL, L. G. oraz ZODIAK sp. z 0.0. z siedzibg w
Swietochtowicach w postepowaniu prowadzonym przez Wodociagi Miasta Krakowa

Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie

orzeka:

1. Oddala odwotanie,
2. Kosztami postepowania odcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15000 zt (pietnascie tysiecy ziotych)

uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiireea,
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Wodociggi Miasta Krakowa S.A. z siedzibg w Krakowie prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2021r. poz. 1129 ze zm.; dalej: ,Pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia na ustugi pn. ,Wywdz oraz zagospodarowanie zmagazynowanych
odpadow o kodzie 19 09 02 — osady z klarowania wody powstatych w procesie uzdatniania
wody z terenu Zaktadow Uzdatniania Wody: Rudawa, Dtubnia, Bielany oraz Raba”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 29 kwietnia 2022 r. nr 2022/S 084-228183.

W dniu 16 sierpnia 2022r. wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia - Konsorcjum: "Kompostech" sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Saczu, "Kamir" M.
C. sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie, L. G. dziatajgcy pod firmg DROTEX PKL, L. G. oraz
ZODIAK sp. z 0.0. z siedzibg w Swigtochtowicach (dalej: ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 522 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wykonania zgdan ujetych w odwotaniu, jakie
zostato wniesione do Izby (sygn. KIO 3428/20), mimo faktu jego uznania przez
Zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci niewykonania zgdania odrzucenia ofert wykonawcy
K.T.M. sp. z 0.0. w ramach Czesci |-V postepowania;

2. art. 362 pkt 1 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia w ramach czesci I-IV postepowania ofert wykonawcy K.T.M. sp. z
0.0. mimo faktu, iz ich tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia, w tym w szczegdlnosci
z uwagi na fakt, iz wykonawca K.T.M. zaoferowat spetnienie swiadczenia w taki sposob, ze
to po stronie Zamawiajgcego bedzie przeprowadzenie badan, a co za tym idzie, takze
ponoszenie kosztow z tym zwigzanych, co pozostaje w sprzecznosci z warunkami
zamoOwienia i co Zamawiajgcy moégt oceni¢ m.in. w zwigzku ze ztozonymi w dniu 26 lipca
2022 r. wyjasnieniami przez wykonawce K.T.M. , ktére — gdyby byly ocenione w sposob
prawidtowy, jasno pokazuja, ze badania nie mogg by¢ wykonane przez wykonawce K.T.M. .
Swiadczy to jednoczes$nie o prowadzeniu postepowania we wszystkich czterech czeéciach w
sposoOb naruszajgcy zasady wyrazone w art. 16 pkt 1 Pzp, a wiec w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
oraz o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci polegajgcej na wyborze w ramach
Czesci I-IV postepowania ofert wykonawcy K.T.M. sp. z 0.0. jako najkorzystniejszych, oraz

czynnosci badania i oceny ofert,
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- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert w ramach czesci |-
IV postepowania, a w ramach tych czynnosci nakazanie wykonania zadan ujetych w
odwotaniu wniesionym w dniu 15 lipca 2022 r., sygn. KIO 3428/20 (zarzut nr 1), czy tez —w
zwigzku z zarzutem 2 — nakazanie odrzucenia w ramach Czesci I-IV postepowania ofert
ztozonych przez wykonawce K.T.M. sp. z 0.0. z uwagi na fakt, ze ich tresc jest sprzeczna z

warunkami zamowienia.

Uzasadniajgc zarzut nr 1 odwotania Odwotujacy wskazat, ze: ,wniost w dniu 15 lipca
2022 r. odwotanie, ktére zostato zarejestrowane pod sygnaturg KIO 1867/22. Odwotujgcy
postawit w nim dwa zarzuty, a to — jako pierwszy — zarzut zaniechania odrzucenia ofert
K.T.M. w ramach czesci I-IV Postepowania z powodu ich niezgodnosci z warunkami
zamowienia. (...) Odwotujgcy z zwigzku z zarzutem nr 1 wnidst o odrzucenie ofert K.T.M. .
Jednoczesnie — majgc w szczegolnosci na uwadze treS¢ rozstrzygniecia KIO 3428/20,
postawiony zostat i drugi zarzut, a to zaniechania wezwania w trybie art. 223 ust. 1 PZP, a
wiec braku zwrécenia sie przez Zamawiajgcego do K.T.M. z Zgdaniem zlozenia
analogicznych wyjasnien, jakie byty zgdane w 2021 r. (...) W konsekwencji tez — w zwigzku z
zarzutem nr 2 (zaniechania wezwania w trybie art. 223 ust. 1 PZP) Odwotujacy zazadat, aby
nakaza¢ Zamawiajgcemu wezwac¢ w ramach Czesci |-IV Postepowania wykonawce K.T.M.
sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert, w ramach ktérych to
wyjasnien K.T.M. sp. z 0.0. wyjasnitoby ,jak w Swietle wymogu zawartego w decyzji Starosty
Gliwickiego z dnia 20 maja 2014 r. znak WOS.6233.00003.2014 dotyczacego prowadzenia
badan przez wytwérce odpaddw, wykonawca K.T.M. sp. z o0.0. zamierza realizowac
zamowienie, w szczegolnosci kto bedzie zobowigzany do wykonania wymaganych badan i
ponoszenia ich kosztdw” Zgdanie zwigzane z zarzutem nr 2, a zawarte w odwotaniu, ktére
zostato ztozone w dniu 15 lipca 2022 r., sygn. KIO 1867/22, byto zatem takie samo, jak tre$¢
wezwania, jakie I1zba nakazata skierowa¢ do K.T.M. w poprzednim postepowaniu. Wprost w
swojej tresci wskazywato jak wykonawca K.T.M. w sSwietle wymogu zawartego w decyzji
Starosty dotyczgcego prowadzenia badan przez wytwérce odpadow, zamierza zrealizowac
zamowienie. Zamawiajgcy w dniu 22 lipca uznat odwotanie. Nie wskazat przy tym w zadnej
mierze, ze uznaje je jedynie w odniesieniu do danego zarzutu (a wiec zarzutu nr 1, czy tez
zarzutu nr 2). W piSmie stanowigcym uznanie wskazat m.in., ze wzywa wykonawce K.T.M.
do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 128 ust. 4 PZP (a wiec w trybie odnoszgcym sie do
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu), przy czym tres¢ zgdania nie powielata tego,
co byto zawarte w odwotaniu z dnia 15 lipca 2022 r. (...) W dacie, gdy otrzymat on wybér (3
sierpnia) stato sie jasne, ze nie do$¢, ze Zamawiajgcy nie wykonat Zzgdan, ujetych w
uznanym przez siebie odwotaniu wniesionym w dniu 15 lipca 2022 r., to jeszcze rozstrzygnat

postepowanie catkowicie z nimi sprzecznie. W konsekwencji Zamawiajgcy ani nie wykonat

3



Sygn. akt KIO 2128/22

zgdania zwigzanego z zarzutem nr 1 (odrzucenie odwotania), ani nie wykonat zadania
zwigzanego z zarzutem nr 2 (a wiec wezwania w ramach Czesci |-V Postepowania
wykonawcy K.T.M. sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnieh dotyczgcych tresci ztozonych ofert, w
ramach ktorych to wyjasnien K. T.M. sp. z 0.0. wyjasnitoby jak w swietle wymogu zawartego
w decyzji Starosty Gliwickiego z dnia 20 maja 2014 r. znak WOS.6233.00003.2014
dotyczgcego prowadzenia badan przez wytworce odpadow, wykonawca K.T.M. sp. z o.0.
zamierza realizowa¢ zamowienie, w szczegolnosci kto bedzie zobowigzany do wykonania
wymaganych badan i ponoszenia ich kosztow). (...) Zamawiajgcy mimo uznania odwotania
(co w $wietle art. 522 ust. 1 PZP oznacza ,uwzglednienie w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu”) w istocie zatem, ani nie dokonat wezwania zwigzanego z
zarzutem nr 2, jak zostato to wskazane w Zzgdaniu odwotania, ani nie wykonat zgdania z
uznanym zarzutem nr 1, a wiec nie odrzucit ofert wykonawcy K.T.M. w ramach czesci I-IV
Postepowania. Zamiast tego dokonat on czynnosci wprost przeciwnej do tego, co powinien
byt, w Swietle art. 522 ust. 1 PZP uczyni¢, gdyz wybrat on w dniu 3 sierpnia 2022 r. oferty
wykonawcy K.T.M. w ramach czesci |-IV Postgpowania jako najkorzystniejsze. (...)
Podkre$lenia tez wymaga, ze Zamawiajgcy w ogole nie wystosowat zgdania wyjasnien o
tresci, jaka zostata sformutowana w Zzgdaniu ujetym w odwofaniu. (...) Szczegdinego
podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze jezeli Zamawiajgcy nie zgadzat sie z tym
zapytaniem (ujetym w tresci zgdania) nie powinien byt uznawac¢ odwotania w tym zakresie,
twierdzac, ze powinno by¢ zadane inne pytanie w ramach wezwania do ztozenia wyjasnien.
Zamawiajgcy nic takiego nie zrobit, uznat odwotanie, a nastepnie zadat zupetnie inne
pytanie, odrzucajgce ustalenie dokonane przez Izbe w toku sprawy KIO 3428/20, podczas
gdy — gdyby zadat je w sposdb wskazany w zadaniu (jak i wskazany w tresci wyroku Izby
KIO 3428/20), wykonawca K.T.M. zapewne powtorzytby sytuacje, jaka miata miejsce w 2021
r., gdy w ogole nie ztozyt wyjasnien. Wykonawca K.T.M. wszak nie byt w stanie wyjasni¢ w
jaki sposob, w swietle wymogu zawartego w decyzji Starosty Gliwickiego z dnia 20 maja
2014 r. znak WO0S$.6233.00003.2014 dotyczacego prowadzenia badan przez wytwérce
odpadow, wykonawca K.T.M. sp. z 0.0. zamierza realizowa¢ zaméwienie, w sytuacji, gdy
treSC warunkow zamoéwienia wprost wskazuje, ze wszelkie badania muszg by¢ po stronie
wykonawcy (jak i koszty z tym zwigzane). 16. Tym samym i w tym zakresie niniejsze
odwofanie jest zasadne — skoro Zamawiajgcy uznat odwotanie to uznat tez, ze tresé
zgdanego pytania jest poprawna, a tres¢ tego pytania — jak ustalita to Izba w sprawie KIO
3428/20 — wskazuje na istnienie sprzecznosci miedzy trescig ofert wykonawcy K.T.M. , a
wymogami zamowienia”.

Uzasadniajgc zarzut numer 2 Odwotujgcy wskazat: ,w Postepowaniu wymagane byto,
aby wszelkie badania odpadéw byly wykonane przez wykonawce. Ponadto wskazane byto,

ze Zamawiajgcego nie mogg obcigzac jakiekolwiek inne koszty niz koszt wynagrodzenia. W
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szczegolnosci zatem nie moze by¢ on obowigzany do ponoszenia kosztéw przeprowadzania
badan. Po drugie przypomnienia wymaga, ze wykonawca K.T.M. w tresci swoich ofert
wskazat, iz dokona on jednej z podstawowych czynnosci objetych przedmiotem zaméwienia
(na ktore sktada sie odbiér i zagospodarowanie odpadéw), a wiec zagospodarowania
odpadow 19 09 02 w gminie Toszek (powiat gliwicki) w nastepujgcy sposéb — proces R10 —
obrébka na powierzchni ziemi, co de facto sprowadza sie do tego, ze odpady s3
rozprowadzane na powierzchni gruntu (...) odnoszgc sie do wyjasnien ziozonych przez
K.T.M. wskazania wymaga, ze K.T.M. wskazato, iz w jego przekonaniu decyzja Starosty w
zadnym miejscu nie wskazuje na obowigzek wykonywania badan odpadéw 19 09 02 przez
wytwoérce odpadéw (a wiec przez Zamawiajgcego). Twierdzi on dalej, ze decyzja ta zwraca
jedynie uwage na koniecznos¢ stosowania okreslonych przepiséw wykonawczych w sprawie
procesu odzysku R10, wskazujgc, iz obecnie obowigzujgce rozporzgdzenie z 2015 r.
.wskazuje, ze posiadacz odpaddéw powinien dysponowa¢ wynikami badan potwierdzajgcymi
jako$¢ odpadow i jakos¢ gleb, na ktorych odpady majg by¢ stosowane, wykonanych przez
laboratorium, o ktérym mowa w art. 147a ust. 1 pkt 1 lub ust. 1a ustawy z dnia 27 kwietnia
2001 r. — Prawo ochrony srodowiska”. Dalej K.T.M. wskazuje w swoich wyjasnieniach, ze ze
zdania tego wynika, ze posiadacz (...) musi posiadaé stosowne badania, a przeciez to on —
jest posiadaczem tych wyrobow od daty ich odebrania. Tak wiec twierdzi on, ze od tej daty,
juz jako posiadacz, moze

dysponowaé stosownymi badaniami. () tre$¢ decyzji jasno wskazuje, ze badania muszg by¢
wykonane przez wytworce (a wiec przez Zamawiajgcego). Jak tez podkreslita to Izba w
wyroku z dnia 21 stycznia 2021 r., KIO 3428/20, ,nie ma znaczenia, ze wymog ten jest
zawarty w uzasadnieniu decyzji, gdyz jest ona czescig decyzji”. (...) Po drugie, wskazania
wymaga, ze z wyjasnien tych w zaden sposob nie wynika, kto ma wykonac¢ badania i poniesé
zwigzane z tym koszty. Wykonawca K.T.M. koncentruje sie w nich jedynie na tym, ze ma
dysponowac stosownymi badaniami, aby moc w ogole rozprowadzi¢ odpady na gruncie, a
catkowicie pomija kluczowg kwestie tego, kto ma wykona¢ przedmiotowe badania. (...)
Oceniajgc tg czes¢ wyjasnien nalezy podkresli¢ nastepujagce okolicznosci. Po pierwsze — nie
mozna na tym etapie przyjmowac jakiegokolwiek zobowigzania. Zobowigzanie wykonawcy
jest wprost okreslone w ofercie i po tej dacie nie mozna go zmienia¢ / uzupetniaé /
modyfikowac. Tres¢ wyjasnien natomiast jasno wskazuje, ze wykonawca zdaje sobie sprawe
z problemu i prébujgc sie ratowacC przed zarzutem, ze wskazany przez niego sposéb
zagospodarowania wymaga badan, jakie majg by¢ wykonane przez Zamawiajgcego, wpisuje
w wyjasnieniach, zobowigzanie, ktore

potwierdza, Zze skitadajgc oferte takie zobowigzanie po jego stronie nie istniato (...)
wykonawca K.T.M. w swoich wyjasnieniach nie odpowiada na to, co jest kluczowe (co tez w

ogole stawia znak zapytania nad tak udzielonymi wyjasnieniami), a prowadzi rozwazania, ze
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posiadacz ma dysponowacC stosownymi badaniami, zanim je ,zastosuje” na gruncie.
Podkreslenia wymaga, ze to, iz skoro posiadacz ma mie¢ stosowne badania (i ze musi je
posiada¢ zanim je rozprowadzi na gruncie) w sposob oczywisty wskazuje, ze badania te
muszg by¢ wczesniej wykonane. Nie mozna wszak dysponowac badaniami, ktére nie zostaty
wykonane. (...) Wykonawca K.T.M. twierdzi, ze to on wykona te badania i takie
zobowigzanie przyjmuje jako posiadacz odpadéw z chwilg ich zatadunku na $rodek
transportu (vide wyjasnienia wykonawcy K.T.M. in fine). Tyle, ze — juz w ogdle abstrahujgc
od mozliwosci przyjecia na tym etapie (sktadania wyjasnien) jakichkolwiek zobowigzan,
wskazania wymaga, ze jest to niemozliwe z

punktu widzenia technicznego. Otéz wykonawca K.T.M. twierdzi, ze jak juz stanie sie
posiadaczem (jak juz te odpady bedg zapakowane na srodki przewozowe) to on zrobi te
badania i zastosuje je na gruncie dopiero po tym, gdy bedg one wykonane. W tym miejscu
przypomnienia wymaga, ze wykonawca K.T.M. nie ma prawa do magazynowania tych
odpadéw. Wynika to jednoznacznie tak z tresci decyzji (z 2014 r. pkt 1.5), jak i z
uzasadnienia tresci decyzji z 2020 r. (rowniez w aktach postepowania) — decyzja z 2020 r.
zostata wydana z uwagi na zmiane przepisow, ktére wymagaty dookreslenia niezbednych
informacji w zakresie ilosci odpaddw, ktére mogg by¢ magazynowane, bgdz, w sytuacji, gdy
dany podmiot nie moze magazynowa¢ odpaddéw — decyzja taka musi uzupetniaé
podstawowg decyzje przez wskazanie, ze odstepuje sie od wskazania takich ilosci odpadow
(maksymalnych etc.). Taka tez jest tres¢ decyzji z 2020 r., ktéra w tym zakresie uzupetnita
decyzje z 2014 r. Wracajgc wiec do gtownej kwestii wskazania wymaga, ze wykonawca
K.T.M. sktadajgc wyjasnienia pragnie nas przekona¢, ze po tym, gdy stanie sie
posiadaczem (gdy odpady zostang zatadowane na Srodki transportu) przeprowadzi on
badania — ktére pozwolg mu nastepnie na zagospodarowanie odpadéw, nie zauwazajgc, ze
w ogdle nie ma mozliwosci wéwczas na wykonanie takich badan. Juz na logike — jezeli on
takie odpady pakuje na swoje pojazdy — i te pojazdy jadg do miejsca, gdzie majg byc
rozprowadzone, i jezeli w tym samym momencie twierdzi, ze jako posiadacz bedzie
wykonywat te badania — to przeciez odpady dojadg mniej wiecej w tym samym czasie na
grunt, gdzie ma mie¢ miejsce rozprowadzanie, jak i tak samo

dojadg w tym samym czasie do laboratorium, gdzie majg by¢ one poddane badaniom — ktére
trwajg dtuzszy czas (czas wykonania takich badan od momentu ich odbioru do momentu
wydania ich wyniku wynosi okoto dwoéch tygodni). W konsekwencji juz same wyjasnienia,
jakie ztozyt wykonawca K.T.M. , gdzie wskazuje on (zresztg catkowicie logicznie), ze takie
badania mégtby zlecitby w dacie, gdy staje sie posiadaczem odpaddw, w oczywisty sposob
pokazujg na nietrafno$¢ jego twierdzen — wprost zaoferowatoby (juz nie méwigc, ze taka
oferte ztozyt on na etapie wyjasnien) wykonanie takich badan po ich odbiorze, co stawia

pytanie co miatby z nimi robi¢ od daty ich odbioru, skoro nie ma prawa ich magazynowac.
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Znbéw jednak — mimo ztozenia wyjasnien takiej tresci — Zamawiajgcy uznat, ze sg one w pehi
poprawne i rzeczywiscie to wykonawca K.T.M. ztozyt juz wczesniej oferte zgodng z tym, co
winno mie¢ miejsce. 27. Co wiecej — i co wydaje sie istothe w niniejszej sprawie — nie
mozemy zapominaé, ze to wykonawca K.T.M. zaoferowat wykonanie $wiadczenia w ten
sposob, iz zagospodaruje on odpady w procesie R10, przy czym do zagospodarowania
odpadow w tym trybie konieczne jest wykonanie stosownych badah. Mégt on wybraé sobie
inny tryb, ktory takich badan nie wymaga. (...) Niezaleznie od powyzszego wskaza¢ mozna
takze na nastepujgcag kwestie, ktéra tak samo jak i powyzsze pokazuje, ze badania takie sg
w zaoferowanym procesie R10 wykonywane przez Zamawiajgcego, a nie przez wykonawce.
Chodzi mianowicie o art. 147a ustawy Prawo ochrony srodowiska, zgodnie z ktérym to
.Prowadzacy instalacje oraz uzytkownik urzgdzenia sg obowigzani zapewni¢ wykonanie
pomiarow wielkosci emisji lub innych warunkéw korzystania ze srodowiska, w tym pobieranie
prébek przez: 1) akredytowane laboratorium w rozumieniu ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r.
o systemie oceny zgodnosci (Dz.U. z 2021 r. poz. 1344) lub 2) certyfikowane jednostki
badawcze, o ktorych mowa w art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 25 lutego 2011 r. o substancjach
chemicznych i ich mieszaninach (Dz.U. z 2020 r. poz. 2289) - w zakresie badan, do ktérych
wykonywania sg obowigzani”. Jak juz bylo to wskazane, aby w ogole méc przeprowadzic
proces R10 konieczne jest wykonanie stosownych badan. Zgodnie z przepisami prawa
podmiot oddajgcy odpady winien mie¢ pewnosé, ze oddaje je podmiotowi, ktéry jest w stanie
je zgodnie z prawem przetworzy¢ (majgc w tym zakresie stosowne pozwolenie na
przetwarzanie, ktore jest dookreslane w tresci decyzji udzielajgcej takiej zgody) — wynika to z
art. 27 ust. 2 pkt 1 ustawy prawo o odpadach. A zacytowany wyzej przepis art. 147a ustawy
Prawo ochrony $rodowiska wskazuje, ze to prowadzacy instalacje oraz uzytkownik
urzgdzenia sg obowigzani do przeprowadzenia stosownych badan (sg oni wowczas do ich
wykonania obowigzani — gdyz aby moc przekazac¢ je kolejnemu podmiotowi — konieczne jest
ustalenie, ze ten podmiot bedzie je w stanie odpowiednio zagospodarowac). Aby to oceni¢ w
procesie R10 (tj. czy odpady sg przekazywane do wtasciwego podmiotu) konieczne jest
wczesniejsze wykonanie badan, ktére

potwierdzg, ze dany podmiot bedzie w stanie je odpowiednio zagospodarowaé. W tym
miejscu tez, aby unikngé wszelkich watpliwodci wskazania wymaga, ze z art. 30 ust. 2
ustawy o odpadach wynika, ze proces R10 jest dokonywany poza instalacjami i
urzgdzeniami — jest on bowiem dokonywany na gruncie. Podmiotem prowadzgcym instalacje
jest natomiast Zamawiajgcy, ktéry prowadzi zaktad uzdatniania wody. Tym samym zgodnie z
art. 147a ustawy Prawo ochrony srodowiska to posiadacz instalacji (Zamawiajgcy) ma
obowigzek wykona¢ stosowne badania — jest do tego zobowigzany przez to, ze ma
przekaza¢ odpady podmiotowi, ktéry ma stosowne uprawnienie do przetworzenia odpadéw

(art. 27 ust. 2 pkt 1 ustawy o odpadach) — a zeby to oceni¢ w procesie R10 — konieczne jest
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to, aby dane badania byly wykonane. Podkreslenia tez raz jeszcze wymaga, ze to
wykonawca K.T.M. zaoferowat spetnienie swiadczenia w procesie R10, do czego wymagane
jest wykonanie badan. Mégt on

zaoferowac inny sposoéb spetnienia swiadczenia, gdzie taki obowigzek by nie istniat.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w catosci.
Krajowa lIzba Odwolawcza rozpoznajac ziozone odwotlanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska stron zaprezentowane ustnie do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, dlatego zostato oddalone.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.
Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujacy posiada interes we wniesienia odwotania wynikajgcy z
art. 505 Pzp.

Izba ustalita:
We whniesionym w dniu 15 lipca 2022 r. odwofaniu Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu

nastepujgce naruszenia przepiséw Pzp:

1. Art. 362 pkt 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1 — przez zaniechanie
odrzucenia w ramach czesci I-IV postepowania ofert wykonawcy K.T.M. sp. z o.0.,
pomimo ze mimo ich tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia, w szczegolnosci
zaoferowat on spetnienie swiadczenia w taki sposéb, ze to po stronie Zamawiajgcego
bedzie przeprowadzenie badan, a co za tym idzie, takze ponoszenia kosztéw z tym
zwigzanych, a co pozostaje w sprzecznosci z warunkami zamoéwienia. Swiadczy
to jednoczesnie o prowadzeniu postepowania we wszystkich czterech czesciach
w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

2. Art. 362 pkt 1 w zw. z art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 — przez zaniechanie wezwania
wykonawcy K.T.M. sp. z 0.0. w ramach czesci I-IV postepowania do ztozenia wyjasnieh
dotyczacych tresci ztozonych ofert, mianowicie jak w $Swietle wymogu zawartego
w decyzji Starosty Gliwickiego z dnia 20 maja 2014 r. znak WO0S.6233.00003.2014

dotyczgcego prowadzenia badan przez wytworce odpadow wykonawca K. T.M. sp. z 0.0.
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zamierza realizowa¢ zamowienie, w szczegolnosci kto bedzie zobowigzany
do wykonania wymaganych badan i ponoszenia ich kosztéw.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wyboru w ramach czesci |-IV postepowania ofert K.T.M. sp. z 0.0. jako
najkorzystniejszych oraz czynnosci badania i oceny ofert.

2. Dokonania ponownego badania i oceny ofert w ramach czesci I-IV postepowania,
a w ramach tych czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce K.T.M. sp.
Z 0.0. z uwagi na fakt, ze ich tres$¢ jest sprzeczna z warunkami zamowienia, ewentualnie
wezwania w ramach czesci |-V postepowania wykonawcy K.T.M. sp. z 0.0. do zlozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert, w ramach ktérych K.T.M. sp. z o.o.
wyjasnitoby, jak w Swietle wymogu zawartego w decyzji Starosty Gliwickiego z dnia 20
maja 2014 r. znak WOS$.6233.00003.2014 dotyczacego prowadzenia badan przez
wytworce odpadow zamierza realizowa¢ zamowienie, w szczegolnosci kto bedzie

zobowigzany do wykonania wymaganych badan i ponoszenia ich kosztow.

Kolejno Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 22 lipca 2022r. uwzglednit odwotanie w catosci.
W tresci ww. odpowiedzi na odwotanie sformutowat wezwanie do wykonawcy K.T.M. o
nastepujacej tresci: ,na podstawie art. 128 ust. 4 PZP wzywa K.T.M. sp. z 0.0. 56-420
Bierutéow, Gorzestaw 76 do zftozenia wyjasnien dotyczgcych prowadzenia procesu odzysku
R10 odpadu objetego postepowaniem o kodzie 19 09 02 osady z klarowania wody. Pkt Il. 7
decyzji znak WO0S.6233.00003.2014 z dnia 20 maja 2014 r. wydanej przez Staroste
Gliwickiego wskazuje, ze nalezy prowadzi¢ odzysk zgodnie z obowigzujgcymi w dniu jego
prowadzenia przepisami szczegoétowymi wynikajgcymi z ustawy o odpadach. W zwigzku z
tym konieczne jest doprecyzowanie kto jako posiadacz odpadow odpowiedzialny bedzie za
badania (zlecenie, koszt) potwierdzajgce jako$¢ odpaddw oraz jakoSc gleb na ktorych majg

by¢ stosowane.”

Izba ustalita ponadto, ze w rozdziale Il pkt 14 SWZ (Opis przedmiotu zamowienia)
Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Wykonanie wszelkich wymaganych analiz i badarn odpadu oraz
sporzadzenie niezbednych dokumentéw (np. karta podstawowej charakterystyki odpadu itp.)
pozostaje obowigzkiem Wykonawcy.” W rozdziale lll pkt 1 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze:
.Przenosi odpowiedzialnos¢ za gospodarowanie odpadami na podmiot odbierajgcy odpad.
Podmiot ten przejmuje na siebie obowigzki posiadacza odpadu z chwilg zatadunku odpadow
na srodki transportu, w rozumieniu art. 27 ustawy z dnia 2012 r. o odpadach /Tekst jednolity
Dz. U. 2022 poz. 699. Wywiezione odpady majg by¢ poddane zgodnemu z prawem

sposobowi zagospodarowania bez konieczno$ci ponoszenia przez Zamawiajgcego
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jakichkolwiek dodatkowych kosztow z tym zwigzanych, za wyjgtkiem wynagrodzenia
Wykonawcy okre$lonego w ofercie przetargowej. Zamawiajgcy wymaga, aby oferowany
Sposob postepowania z odpadami byt zgodny z wymogami zawartymi w Ustawie z dnia 14
grudnia 2012 o odpadach (Tekst jednolity Dz.U. 2022 poz. 699) oraz wydanych na jej
podstawie aktach wykonawczych, a takze pozostalymi wymaganiami prawnymi

obejmujgcymi zakres zamowienia.”.

Izba zwazyta:

Zgodnie z art. 522 ust. 1 Pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajagcego w
catoéci zarzutdow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyé postepowanie
odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego, ktérzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Jak
wynika z ust. 1 zd. 2 komentowanego przepisu, w przypadku umorzenia postepowania
odwotawczego zamawiajgcy bedzie musiat wykonaé, powtérzy¢ lub uniewazni¢ czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu. Co do
zasady wiec, wykonanie przez zamawiajgcego zgdan zawartych w odwofaniu jest
nastepstwem zakresu odwotania, tj. podniesionych w nim zarzutow. Zauwazy¢ nalezy, ze
zgodnie z trescig art. 522 Pzp uwzglednienie dotyczy zarzutdéw, a nie zgdan odwotania.
Obowigzek wykonania zgdan odwotania musi zatem by¢ postrzegany w odniesieniu do
podniesionych w konkretnym odwotaniu zarzutéw. W wyroku z dnia 4 lutego 2022r., 0 sygn.
akt KIO 121/22 Izba wskazata, ze ,Uwzglednienie zarzutéw odwotania jest czynnoscig
proceduralng skutkujgcg w postepowaniu odwotawczym umorzeniem postepowania, w
nastepstwie czego zamawiajgcy, stosownie do art. 522 Prawa zaméwien publicznych zdanie
ostatnie, ,powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamédwienia,
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu”. Wykonanie tych czynnosci skutkuje w razie
ponownego ich zaskarzenia odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 pkt 5 ww. ustawy.
Natomiast ich niewykonanie uprawnia wykonawce do wniesienia odwofania podlegajgcego
merytorycznemu rozpatrzeniu przez Izbe. Dziatanie zamawiajgcego majgce by¢ zgodne z
zgdaniem odwotania czesto nie jest literalnie zgodne z Zzadaniami odwotujgcego. To
oznacza, ze zamawiajgcy w toku ponowienia czynnosci uprzednio zaskarzonych, wykonuje
nowe czynnosci majgc na uwadze przepisy ustawy i warunki postepowania ustalone i
sformutowane w obowigzujgcej dokumentacji konkretnego postepowania o udzielenie

zamowienia.”.
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Izba analizujgc tres¢ wezwania Zamawiajgcego stwierdzita, ze pomimo iz nie jest ono
literalnie zgodne ze sformutowaniem przedstawionym przez Odwotujgcego to jednak zawiera
ono w swojej tresci wezwanie do udzielenia wyjasnien kto bedzie odpowiedzialny za badania
oraz kto bedzie ponosit koszty z tym zwigzane. W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze
Zamawiajacy wykonat zgdania odwofania. Odnoszgc sie natomiast do kwestii nieodrzucenia
przez Zamawiajgcego oferty wykonawcy K.T.M. zauwazy¢ nalezy, ze zadanie odwotania z
dnia 15 lipca 2022r. (KIO 1867/22) zawieraty alternatywe umozliwiajacg Zamawiajgcemu
albo odrzucenie oferty wykonawcy K.T.M, jako niezgodnej z SWZ lub ewentualnie wezwanie
tego wykonawcy w ramach ponownej oceny i badania ofert do ztozenia wyjasnien. Przy tak
sformutowanym zgdaniu Zamawiajgcy mogt zdecydowac, ktére z zgdan zostanie przez niego
wykonane. Innymi stowy to do decyzji Zamawiajgcego nalezato, czy w wyniku ponownej
oceny i badania ofert odrzuci oferte K.T.M. jako niezgodng z warunkami zamowienia, czy tez
skieruje do tego wykonawcy wezwanie do udzielenia wyjasnien.

Tym samym lzba uznata, ze Zamawiajagcy kierujgc do K.T.M. wezwanie uczynit
zado$¢ wymogom wynikajgcym z przepisu art. 522 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba oddalita powyzszy zarzut.

Izba za niezasadny uznata rowniez zarzut dotyczacy naruszenia art. 362 pkt 1 Pzp w
Zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia w
ramach czesci I-IV Postepowania ofert wykonawcy K.T.M. sp. z 0.0. mimo faktu, iz ich tre$¢
jest niezgodna z warunkami zamowienia, w tym w szczegolnosci z uwagi na fakt, iz
wykonawca K.T.M. zaoferowat spetnienie swiadczenia w taki sposéb, ze to po stronie
Zamawiajgcego (czy tez ogolniej — nie po stronie wykonawcy) bedzie przeprowadzenie
badan, a co za tym idzie, takze ponoszenie kosztéw z tym zwigzanych, a co pozostaje w

sprzecznosci z warunkami zaméwienia.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy wymagat w SWZ, aby sposob postepowania z
odpadami byt zgodny m.in. z przepisami ustawy o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r. (t.).
Dz.U. z 2020 r. poz. 797 ze zm.) oraz z wydanymi na jej podstawie aktami wykonawczymi,
jak tez wskazat, ze ,przenosi odpowiedzialnos¢ za gospodarowanie odpadem na podmiot
odbierajacy odpad. Podmiot ten przejmuje na siebie obowigzki posiadacza odpadu z chwilg
zatadunku osadéw na $rodki transportu (...) bez koniecznosci ponoszenia przez
Zamawiajgcego jakichkolwiek dodatkowych kosztéw z tym zwigzanych, za wyjgtkiem
wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w ofercie przetargowe;j”.

K.T.M. ztozyt decyzje Starosty Gliwickiego zezwalajgcg na przetwarzanie odpadow

poprzez odzysk, wydang w oparciu o rozporzgdzenie z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie
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procesu odzysku R10 (Dz.U. Nr 86, poz. 476). W tresci decyzji z 2014r. w punkcie 7
wskazano, ze ,odzysk odpadoéw wymienionych w punkcie | decyzji prowadzony bedzie
zgodnie z obowigzujgcymi w dniu jego prowadzenia przepisami szczegétowymi wynikajgcymi
z ustawy o odpadach.”. Aktem wykonawczym obowigzujgcym od 2015r. wydanym na
podstawie ustawy o odpadach jest rozporzadzenie z dnia 20 stycznia 2015 r. w sprawie
procesu odzysku R10 (Dz.U. z 2015 r. poz. 132). W zatagczniku do ww. rozporzadzenia z
2015 r. w czesci |V tabeli zatytutowanej ,Odpady mineralne”, posréd wymagan m.in. dla
odpadow o kodzie 19 09 02 ustawodawca wskazat ,przy czym posiadacz odpadow
dysponuje wynikami badan potwierdzajgcymi jakos¢ odpaddéw i jakos¢ gleb, na ktérych
odpady majg by¢ stosowane, wykonanych przez laboratorium, o ktérym mowa w art. 147a
ust. 1 pkt 1 lub ust. 1a ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. — Prawo ochrony srodowiska”.

W konsekwencji w ocenie Izby uwzgledniajgc postanowienie punktu 7 decyzji z
2014r. przepisami regulujgcymi odzysk odpadow jest rozporzgdzenie z dnia 20 stycznia
2015 r. w sprawie procesu odzysku R10, zgodnie z ktérym to posiadacz odpadéw ma
dysponowac¢ wynikami badan potwierdzajacych ich jakos¢. Z rozporzgdzenia tego w zaden
sposéb nie wynika, ze koszty zwigzane z badaniami musi ponosi¢ zamawiajgcy jako
wiasciciel odpaddéw. Powyzsze zostato rowniez potwierdzone przez wykonawce K.T.M. ktéry
wprost wskazat, ze z przediozonej przez niego decyzji Starosty Gliwickiego nie wynika w
obowigzek wykonywania jakichkolwiek badah przez Zamawiajgcego w zwigzku z
przetwarzaniem odpadow.

W zwigzku z powyzszym lzba nie podzielita zarzutéw Odwotujgcego, ze po stronie
Zamawiajgcego bedzie przeprowadzenie badan, a co za tym idzie, takze ponoszenie
kosztow z tym zwigzanych.

Tym samym lzba za niezasadny uznata zarzut dotyczgcy naruszenia art. 362 pkt 1

Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp.

Odnoszgc sie do twierdzeh Odwotujgcego co do procesu badania probki, w tym brak
mozliwosci magazynowania przez K.T.M. odpaddéw wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie
powotat sie na zadne postanowienie SWZ, z ktorym powyzsze jest niezgodne, co z kolei
skutkowatoby koniecznoscig odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.
Zauwazy¢ nalezy, ze skoro Zamawiajgcy w SWZ nie sprecyzowat zadnych wymogow w jaki
sposob badanie ma sie odbywac, na jakim etapie, to stanowisko Odwotujgcego w tym

zakresie nalezy uznac¢ za nieznajdujgce oparcia w zapisach SWZ.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji. O kosztach Izba orzekta na
podstawie art. 557 i 575 Pzp.
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Przewodniczacy:
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