Sygn. akt: KIO 1129/23

POSTANOWIENIE

z dnia 9 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 9 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2023 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie: Konsorcjum: EMKA S.A., Samodzielny Publiczny Zespét
Zaktadéw Opieki Zdrowotnej w Gryficach, ul. Jaktorowska 15A, 96-300 Zyrardéw
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny
Wielospecijalistyczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Stargardzie, ul. Wojska Polskiego
27, 73-110 Stargard,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie: Konsorcjum:
REMONDIS Medison Sp. z 0.0., PROMAROL-PLUS Sp. z 0.0., ul. Puszkina 41, 42-520
Dabrowa Goérnicza zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w

sprawie o sygn. akt KIO 1129/23 po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie: Konsorcjum: EMKA S.A., Samodzielny Publiczny Zespét Zaktadéw

Opieki Zzdrowotnej w Gryficach, ul. Jaktorowska 15A, 96-300 2yrard6w, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie: Konsorcjum: EMKA S.A., Samodzielny



Publiczny Zespoét Zaktadéw Opieki Zdrowotnej w Gryficach, ul. Jaktorowska
15A, 96-300 Zyrardéw tytutem wpisu od odwotania.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........cccccciiiiiiiiiinnnns



Sygn. akt: KIO 1129/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy, Samodzielny Publiczny Wielospecjalistyczny Zaktad Opieki Zdrowotne;j
w Stargardzie, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp” w
przedmiocie: ,Ustuga odbioru, transportu i utylizacji odpadéw medycznych niebezpiecznych i
innych niz niebezpieczne w SPWZOZ w Stargardzie”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 2023/BZP 00061402/01 w dniu 26
stycznia 2023 r.

Zamawiajgcy w dniu 18 kwietnia 2023 r. poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie: Konsorcjum firm w sktadzie REMONDIS Medison Sp. z 0.0., PROMAROL-
PLUS Sp. z o0.0. z siedzibg lidera konsorcjum w Dagbrowie Gérniczej, dalej zwanego

.Konsorcjum Remondis”.

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zamowienie: Konsorcjum firm w skladzie:
EMKA S.A., Samodzielny Publiczny Zespét Zaktadéw Opieki Zdrowotnej w Gryficach, z
siedzibg lidera konsorcjum w Zyrardowie w dniu 24 kwietnia 2023 r. wniesli odwotanie wobec
zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Remondis.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Remondis i wybor oferty
ztozonej przez ww. wykonawce jako najkorzystniejszej, podczas gdy podlega ona odrzuceniu
jako niezgodna z trescig Specyfikacji Warunkéw Zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia  czynno$ci  wyboru  oferty  Konsorcjum Remondis jako

najkorzystniejszej,

2) odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Remondis,
3) dokonania ponownej oceny ofert,
4) obcigzenia Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwotujacy, powotujgc sie na tres¢ SWZ, Formularza ofertowego i wzoru umowy
(Rozdziat 4 pkt 5 ppkt 1 lit. a SWZ, Rozdziat 4 pkt 5 ppkt 13. 2 SWZ, Zatacznik nr 1 do SWZ
— Formularz ofertowy, Zatgcznik nr 6 do SWZ: §1 ust. 3, §1 ust. 5 pkt 2), §4 ust. 1, §4 ust.
11, Zatgcznik nr 7 do SWZ: pkt 3 ppkt 1 lit. a, odpowiedzi na pytania nr 1 i 2 do SWZ

udzielone przez Zamawiajgcego w dniu 31 stycznia 2023 r.), podnidst, ze Zamawiajgcy
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konstruujgc tres¢ SWZ jednoznacznie wykazat, iz oczekuje unieszkodliwiania odpadéw
zgodnie z zasadg bliskosci wynikajacg z ustawy o odpadach. Co wiecej, Zamawiajacy w
odpowiedzi na pytanie nr 1 do SWZ z dnia 31 stycznia 2023 r. potwierdzit, ze bedzie
weryfikowat przestrzeganie zasady bliskosci przez wykonawcow na etapie wyboru oferty i
realizacji umowy. Zamawiajgcy nie dokonat jednak weryfikacji przestrzegania zasady
bliskosci w ztozonych w postepowaniu ofertach i wybrat oferte niezgodng z treScig zasady
bliskosci, a tym samym niezgodng z warunkami zaméwienia opisanymi w SWZ.

Konsorcjum Remondis w Formularzu ofertowym (Zatgcznik nr 1 do SWZ, strona 2,
drugi akapit od gory strony) oswiadczyto, ze bedzie unieszkodliwiatlo odpady medyczne w
Gorzowie Wielkopolskim oraz w Stawie (wojewddztwo lubuskie), a wiec na terenie innego
wojewddztwa niz wojewddztwo wytworzenia odpadow. Konsorcjum to zaoferowato
unieszkodliwianie odpaddéw medycznych w odlegtosci odpowiednio 81,7 km (Gorzow
Wielkopolski) oraz 237 km (Ciepielowek) od miejsca wytwarzania odpadow, czyli Stargard
(wojewddztwo zachodniopomorskie) — niezgodnie z warunkami zamowienia i wynikajgcg z
nich zasadg bliskosci.

Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym stanie faktycznym znajduje zastosowanie
zasada bliskosci bez wyjgtkow. Na terenie wojewddztwa wytworzenia istnieje instalacja do
unieszkodliwiania odpadow medycznych, ktéra posiada wolne moce przerobowe do
unieszkodliwienia odpadéw medycznych wytworzonych przez Zamawiajgcego.

Instalacja zaoferowana przez Odwotujgcego m.in. w Gorzowie Wielkopolskim jest
potozona, po pierwsze, dalej od miejsca wytworzenia odpadoéw (Zamawiajacy), a po drugie,
jest zlokalizowana na terenie innego wojewoddztwa niz wojewddztwo, w ktérym s3g
wytwarzane odpady bedace przedmiotem zamowienia.

W przedmiotowym stanie faktycznym kluczowe jest oswiadczenie ztozone przez
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia w Formularzu ofertowym o miejscu
(adres) instalacji, w ktérej wykonawca bedzie unieszkodliwiat odpady wytworzone przez
Zamawiajgcego. Oswiadczenie ztozone przez Konsorcjum Remondis w Formularzu
ofertowym nie ma charakteru informacyjnego, tylko stanowi merytoryczng tres¢ oferty.

Wiazgca zaréwno dla wykonawcy, jak i Zamawiajgcego.

Podsumowujgc, Odwotujgcy wskazat, ze oswiadczenie ztozone przez Konsorcjum
Remondis w Formularzu ofertowym dotyczace miejsca unieszkodliwiania odpadow
medycznych wytworzonych przez Zamawiajgcego stanowi merytoryczng tres¢ oferty, a
Zamawiajgcy na jego podstawie nieprawidtowo zweryfikowat, ze wskazana przez ww.
wykonawce instalacja jest zgodna z warunkami zamdwienia — zasadg bliskosci — i zaniechat
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Remondis na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5

ustawy Pzp w zwigzku z warunkami zamdwienia opisanymi w Rozdziale 4 pkt 5 ppkt 1) lit. a,



ppkt 13) 2) SWZ, Zatgczniku nr 1 do SWZ — Formularzu ofertowym, Zatgczniku nr 6 do SWZ:
§1 ust. 3, §1 ust. 5 pkt 2), §4 ust. 1, §4 ust. 11 wzoru umowy, Zatgczniku nr 7 do SWZ pkt 3
ppkt 1) lit. @) Opis przedmiotu zaméwienia, odpowiedzi na pytania nr 1 i 2 do SWZ z dnia 31

stycznia 2023 r.

Zamawiajgcy ziozyt odpowiedz na odwotanie, pismem z dnia 8 maja 2023 r.
Zamawiajacy wnidst o odrzucenie odwotania, ewentualnie w przypadku nie uznania przez
Izbe przestanek do odrzucenia, o oddalenie odwotania w catosci i zasgdzenie od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztdw postepowania, w tym kosztow
wynagrodzenia pethomocnika.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z treScig art. 527 Pzp, na czynnos$c¢
Zamawiajgcego wykonang zgodnie z tre$cig wyroku lzby lub sadu, albo, w przypadku
uwzglednienia zarzutdw przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu, odwotujgcemu oraz wykonawcy wezwanemu zgodnie z art. 524 nie
przystugujg srodki ochrony prawnej.

Zamawiajacy wyjasnit, ze zgodnie z przebiegiem postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego na ustuge odbioru, transportu i utylizacji odpadéw medycznych i innych niz
niebezpieczne z SPWZOZ w Stargardzie nr ref. 5/TP/U/2023 do Zamawiajgcego wptynety
dwie oferty Konsorcjum Remondis i Odwotujgcego. Zamawiajacy, opierajac sie na zasadzie
bliskosci wyrazonej art. 20 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, oraz wymogow jej
przestrzegania, w dniu 27.02.2023 r. odrzucit oferte Konsorcjum Remondis. Podstawg
faktyczng odrzucenia byto stwierdzenie, ze wykonawca nie przedstawit dokumentacji
potwierdzajgcej, ze na obszarze wojewddztwa zachodniopomorskiego istniejgce instalacje
nie majg wolnych mocy przerobowych.

Nastepnie w wyniku ztozonego przez Konsorcjum Remondis odwotania w dniu 20
marca 2023 r. odbyla sie rozprawa z udziatem Odwotujgcego, ktory przystgpit do
postepowania odwotawczego w tamtej sprawie po stronie Zamawiajgcego, w wyniku ktérej,
w oparciu o wyrok sygn. akt KIO 640/23 Krajowa lzba Odwotawcza nakazata uniewaznienie
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Konsorcjum Remondis oraz
nakazata powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ww.
Konsorcjum. KIO stwierdzita, iz w Swietle SWZ, Konsorcjum Remondis nie byto zobowigzane
do przedstawienia dokumentéw, ktérych brak byt podstawg do odrzucenia oferty, zas
instalacja odrzuconego Konsorcjum jest najblizej potozong instalacja, o ktérej mowa w art. 20
ust. 6 w zw. z ust. 5 ustawy o odpadach, co pozwala na unieszkodliwianie odpaddw z jej
wykorzystaniem.

Po otrzymaniu powyzszego wyroku ani Zamawiajgcy, ani Przystepujgcy po stronie

Zamawiajgcego nie skorzystali z przystugujgcego na podstawie art. 580 Pzp prawa do
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whniesienia skargi do sadu na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawcze;.

W sSwietle powyzszego, Zamawiajgcy, bedac zwigzany stanowiskiem Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 03.04.2023 r. dokonat uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Konsorcjum Remondis, co doprowadzito w wyniku przeprowadzenia oceny ofert, zgodnie ze
wskazaniami Krajowej lzby Odwotawczej, do wyboru oferty Konsorcjum Remondis jako
najkorzystniejszej.

Po uprawomocnieniu sie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 640/23
Zamawiajacy wykonat nakazane prawomocnym wyrokiem czynnosci, ktére doprowadzity do
podjecia przez Zamawiajgcego negowanej obecnie przez Odwotujgcego decyzji o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Krajowa lzba Odwotawcza w ww. wyroku z dnia 20 marca 2023 r.
nakazata przywrocenie do postepowania oferte Konsorcjum Remondis oraz dokonanie
wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem stanowiska wyrazonego w wyroku,
zgodnie z ktorym stwierdzita, co nastepuje:

1) Zapisy SWZ nie przewidujg warunku w postaci obowigzku przedktadania przez
wykonawcéw dokumentacji potwierdzajgcych brak istnienia instalacji do unieszkodliwiania
wskazanych w SWZ odpadéw na obszarze wojewddztwa zachodniopomorskiego Iub
potwierdzajgcych, ze istniejgce instalacje nie majg wolnych mocy przerobowych i nie przyjma
odpadow Zamawiajgcego, ani badania takich okolicznosci;

2) Zapisy SWZ i formularza ofertowego odnoszgce sie do zasady bliskosci wyrazonej w
art. 20 ustawy o odpadach dotyczg warunkéw realizacji przedmiotu zamowienia;

3) Instalacja Konsorcjum Remondis jest najblizej potozong instalacja, o ktérej mowa w
art. 20 ust. 6 w zw. z ust. 5 ustawy o odpadach, co pozwala na unieszkodliwianie odpadow z
jej wykorzystaniem.

W Swietle powyzszego stanu faktycznego dotyczgacego przebiegu postepowania,
ktérego rzeczywisty przebieg pomingt Odwotujgcy w tresci odwotania, stwierdzi¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy, dokonujgc wyboru oferty Konsorcjum Remondis, wykonat w catosci
postanowienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2023 r.

Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z tredcig art. 527 Pzp, srodki ochrony prawnej
wobec czynnosci wykonanych zgodnie z uwzglednionymi przez zamawiajgcego albo w
wyroku zgdaniami odwotania nie mogg by¢ wnoszone przez Odwotujgcego ani przez
wykonawce powiadomionego zgodnie z art. 524 Pzp. Ponadto, takie odwotfanie powinno by¢
odrzucone réwniez na podstawie art. 528 pkt 5 Pzp, ktéry przewiduje bezwzgledng sankcje
odrzucenia odwotania wniesionego na czynnosc¢, ktdérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z

trescig wyroku Izby.



Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy wskazat, ze nie zgadza sie ze

stanowiskiem Odwotujgcego, iz na terenie wojewddztwa zachodniopomorskiego znajduje
sie instalacja, ktéra posiada wolne moce przerobowe. O ile nalezy zgodzic¢ sie z faktem, ze
Odwotujgcy przedtozyt oswiadczenie SPZZ0OZ w Gryficach, to zwréci¢ nalezy uwage, ze
Konsorcjum Remondis réwniez wystagpito do SPZZOZ w Gryficach o potwierdzenie wolnych
mocy przerobowych i mimo zilozenia prosby o potwierdzenie tego faktu lub jego
zaprzeczeniu SPZZOZ w Gryficach nie przediozyt zadnego stanowiska, pozbawiajgc
Konsorcjum Remondis mozliwosci podjecia dziatan uwzgledniajgcych ewentualne wolne
moce przerobowe, co zostato ujawnione przez przedstawiciela Konsorcjum na rozprawie
przed Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 20 marca 2023 r. W ocenie Zamawiajgcego, nie bez
znaczenia jest fakt, ze SPZZOZ w Gryficach rownoczesnie jest Odwotujgcym, ktéry ma
interes w odrzuceniu oferty Konsorcjum Remondis.

Ponadto, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, stosowanie przez wykonawce
obowigzkow okreslonych ustawg o odpadach nie moze by¢ warunkiem pozwalajagcym na
odrzucenie oferty. W tresci SWZ Zamawiajgcy nie umieécit postanowienia, ktére naktadatoby
na wykonawcow obowigzek wykazania spetnienia zasady bliskosci, poprzez przedmiotowy
srodek dowodowy na etapie oceny i badania ofert, a weryfikacja obowigzku natozonego
przez Zamawiajgcego na wykonawcéw bedzie weryfikowana na etapie realizacji umowy.
Krajowa Izba Odwotawcza w wyniku rozprawy w dniu 20 marca 2023 r. odniosta sie
bezposrednio do twierdzen podnoszonych w tresci odwotania przez Odwotujgcego
stwierdzajac, iz Zamawiajgcy w SWZ nie natozyt na wykonawcéw obowigzku przedktadania
przez wykonawcow dokumentacji potwierdzajgcej brak istnienia instalacji do
unieszkodliwiania wskazanych w SWZ odpadéw na obszarze wojewddztwa
zachodniopomorskiego lub potwierdzajgcych, ze istniejgce instalacje nie majg wolnych mocy
przerobowych i nie przyjmujg odpadow Zamawiajgcego ani badania takich okolicznosci.
Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w przedmiotowej sprawie,
udzielenie przez Zamawiajgcego odpowiedzi z dnia 31 stycznia 2023 r. nie doprowadzito do
modyfikacji warunkéw udziatu w postepowaniu ,W ocenie Izby wyjasnienia nie mogag
kreowa¢ obowigzku sktadania przez wykonawcow Srodkow dowodowych, w sytuacji
nieprzewidzenia takiej powinno$ci w SWZ”. (Wyrok KIO z dnia 20 marca 2023 r. sygn. akt
KIO 640/23).

Odnoszgc sie do dalszych wywodow Odwotujgcego, wskazujgcego na naruszenie
zasady bliskosci przez wybranego przez Zamawiajgcego wykonawce, réwniez i ten zakres
postepowania byt oceniany przez Krajowg lzbe Odwotawcza: ,/Izba wskazuje dodatkowo, ze

ustalenia w toku postepowania pozwalajg stwierdzic¢, ze odlegto$¢ bezwzgledna pomigdzy



punktem odbioru odpadoéw z miejsca wytworzenia do instalacji podstawowej Odwotujgcego
jest 0 okoto 200 m krotsza niz do instalacji podstawowej Przystepujgcego. Odlegtos¢
rzeczywista drogi pomiedzy punktem odbioru odpadow od Zamawiajgcego do instalacji
Odwotujgcego i instalacji Przystepujgcego moze by¢ rézna — krétsza lub dtuzsza — w
zalezno$ci od rodzaju wybranych drog dojazdowych i rbéznica oscyluje wokot paru
kilometrow. Roéznice pomiedzy dtugosciami drogi, w zaleznosci od przyjetej metody ich
okreS$lenia sg w ocenie Izby pomijalne w kontekS$cie zasady bliskoSci, do ktérej referuje
norma art. 20 ustawy o odpadach, ktéra nie definiuje sposobu okreslenia odlegtos$ci miejsca
wytwarzania odpadu do miejsca stosowania. Izba stwierdza, ze instalacja Odwotujgcego jest
najblizej pofozong instalacjg, o ktérej mowa w art. 20 ust. 6 w zw. z ust. 5 ustawy o
odpadach, co pozwala na unieszkodliwianie odpadow z jej wykorzystaniem”.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy, zamierzajgc podwazyc
okreslony stan faktyczny w niniejszym postepowaniu oraz jego subsumpcje, powinien
skorzysta¢ z instrumentu skargi okreslonej art. 579 i nastepne Pzp, czego jednak nie uczynit,
a podnoszenie ich, ztozenie odwofania i negowanie decyzji Zamawiajgcego w przywotanym
stanie faktycznym uznaé¢ nalezy nie tylko za bezpodstawne, ale réwniez co najmnigj

spoznione.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie - Konsorcjum: REMONDIS
Medison Sp. z 0.0., PROMAROL-PLUS Sp. z 0.0. w dniu 26 kwietnia 2023 r. zgtosili
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do
wymogow wynikajgcych z art. 525 ust. 1-3 Pzp.

Pismem z dnia 8 maja 2023 r., Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w
sprawie. Przystepujgcy podtrzymat wniosek o oddalenie odwotania. Przystepujgcy popart
stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w piSmie z dnia 8 maja 2023 r. Zdaniem
Przystepujgcego, Zamawiajgcy wybierajac oferte ztozong przez Konsorcjum Remondis
postgpit w sposob prawidtowy i zgodny z powszechnie obowigzujgcymi przepisami. Wskazat,
ze w tresci SWZ Zamawiajgcy nie umiescit postanowienia, ktére zobowigzywatoby
wykonawcow do wykazania spetnienia zasady bliskosci. Ocena spetniania przez wykonawce
realizujgcego przedmiotowe zaméwienie warunkéw wynikajacych z tzw. ,zasady bliskosci”
okreslonej w tresci art. 20 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, nie powinna by¢
dokonywana a priori na etapie badania i oceny ofert, tylko w trakcie realizacji umowy. W tym
zakresie, ze wzgledu na specyfike obowigzkéw prawnych wynikajgcych z gospodarowania
odpadami medycznymi, o charakterze zakaznym — wykonawca bedzie zobligowany do
wykazania spetniania obowigzkéw wynikajacych z tzw. zasady blisko$ci. W tym zakresie
wykonawca bedzie kazdorazowo zobligowany do przekazania odpaddéw (o ile bedzie to

mozliwe) do najblizej potozonej instalacji, w ktorej bedzie mogt zapewni¢ mozliwos¢ ich
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unieszkodliwienia. Majgc na uwadze okres obowigzywania umowy, na dzieh skfadania ofert i
dokonywania wyboru Zamawiajgcy nie moze w sposob kategoryczny rozstrzygng¢ kwestii
dotyczgcej instalacji, ktére w toku realizacji umowy — bedg mogty unieszkodliwi¢ odpady
zgodnie z zasadg bliskosci (dostepno$s¢é mocy przerobowych jest zmienna, podobnie
mozliwym jest powstanie nowej instalacji, do ktérej kierowane bedg musiat by¢ odpady
wytwarzane przez Zamawiajgcego).

Przystepujgcy podkreslit takze, ze Konsorcjum Remondis na etapie postepowania
przed Krajowg lzbg Odwotawczg, toczagcego sie w sprawie o sygn. akt KIO 640/23 wykazato,
iz spalarnia potozong najblizej siedziby Zamawiajgcego, posiadajgcg wolne moce
przerobowe jest spalarnia zaproponowana przez niego, co Krajowa lzba Odwotawcza
potwierdzita w uzasadnieniu wyroku: ,W ocenie [zby Odwotujgcy sprostat ustawowemu
wymaganiu i wykazat niezgodno$¢ z przepisami czynno$ci Zamawiajgcego takze w
kontek$cie oceny mocy przerobowych instalacji w Gryfiach”.

W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wskazuje sie, iz Zamawiajgcy ma
obowigzek poszanowania w rownym stopniu zasady uczciwej konkurencji, jak i
obowigzujgcych przepiséw, dlatego tez zasada bliskosci, opisana w ustawie o odpadach, jak
i zasada konkurencyjnosci ztozonych ofert nie sg zasadami wzajemnie sie wykluczajgcymi i
zadna z nich nie ma charakteru bezwzglednego (wyrok KIO z dnia 31 marca 2022 roku,
sygn. akt 690/22).

Z uwagi na powyzsze, przy ocenie ztozonych ofert, Zamawiajgcy powinien mie¢ na
uwadze takze cene proponowang przez wykonawcow, a w tej kwestii bezsprzecznie oferta
Konsorcjum Remondis jest korzystniejsza. Ponadto, jak potwierdzita Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 20 marca 2023 roku w sprawie o sygn. akt KIO 640/23,
kwestia wolnych mocy przerobowych spalarni potozonej w Gryficach nie zostata
jednoznacznie potwierdzona, dlatego tez nalezy uzna¢, ze to oferta Konsorcjum Remondis
jest najkorzystniejsza i jednoczesnie spetnia przestanki zasadny bliskosci, zawartej w art. 20

ustawy o odpadach.

W danym stanie faktycznym lzba zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 5 Pzp.

Zgodnie z art. 528 pkt 5 Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie
dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub, w

przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z

zgdaniem zawartym w odwotaniu.



Odwotanie podlega zatem odrzuceniu, jezeli dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy
wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu, a takze w sytuacji, gdy dotyczy czynnosci,
ktérg zamawiajgcy wykonat w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotaniu. Przepis ten koresponduje z art. 527 Pzp, zgodnie z ktérym
na czynno$¢ zamawiajgcego wykonang zgodnie z trescig wyroku lzby lub sgdu, albo w
przypadku uwzglednienia zarzutdw przedstawionych w odwotaniu, ktérg zamawiajgcy
wykonat zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu, odwotujgcemu oraz wykonawcy
wezwanemu zgodnie z art. 524 Pzp nie przystugujg $rodki ochrony prawne;j.

Przepis art 527 Pzp przewiduje wprost wytgczenie mozliwosci wniesienia srodkow
ochrony prawnej. Z jego tresci wynika, ze ani odwotujgcy, ani wykonawca wezwany do
przystgpienia do postepowania odwotawczego w trybie art. 524 Pzp nie mogg wniesé
odwotania ani skargi:

1) na czynno$¢ zamawiajgcego wykonang zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu;
2) na czynnos¢, ktoérg zamawiajacy wykonat zgodnie z zgdaniem odwotania, w zwigzku z
uwzglednieniem zarzutéw odwotania.

W sytuacji wniesienia odwotania w wymienionych wyzej przypadkach zastosowanie
ma art. 528 pkt 5 Pzp, zgodnie z ktéorym KIO odrzuca odwofanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z tre$cig wyroku KIO lub
sadu lub — w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu — ktérg wykonat zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwofaniu. Na marginesie lzba wskazuje, Zze zgodnie z trescig art.
588 ust. 3 Pzp, odwotanie w takim przypadku moze odrzuci¢ takze sgd w postepowaniu
skargowym. Zgodnie z trescig art. 584 Pzp, sad odrzuca skarge, ktéra jest niedopuszczalna.

Zgodnie z sentencjg wyroku KIO z dnia 20 marca 2023 r. sygn. akt KIO 640/23, 1zba
orzekta m.in.: ,Uwzglednia zarzut odwofania i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaZznienie
czynnoS$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty odwotujgcego oraz
nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

odwotujgcego”

Przedmiotem rozpoznania przez lIzbe w powyzszej sprawie, zgodnie z trescig
odwotania z dnia 6 marca 2023 r. wniesionego przez Konsorcjum Remondis byta decyzja
Zamawiajacego o odrzuceniu oferty tego wykonawcy i w konsekwencji dokonanie wyboru
oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej - naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez
przyjecie, ze tres¢ oferty ztozonej przez Konsorcjum Remondis jest niezgodna z warunkami
zamowienia, ktore zostaly przez Zamawiajgcego przedstawione w SWZ. Konsorcjum
Remondis wniosto w odwotaniu o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz wyboru oferty Przystepujgcego i dokonania powtdrnej

oceny ofert.
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W decyzji o odrzuceniu oferty z dnia 27 lutego 2023 r. Zamawiajgcy wskazat, ze

W formularzu ofertowym Wykonawca oS$wiadczyt, ze zamierza unieszkodliwi¢
odpady w instalacji potozonej w Gorzowie Wikp. ul. Dekerta 1 / 67-410 Stawa, ul.
Ciepielowek 2 (adres instalacji) w wojewddztwie lubuskim, jednoczes$nie nie przedstawit
dokumentacji potwierdzajgcej, Zze na obszarze wojewodztwa zachodniopomorskiego
istniejgce instalacje nie majg wolnych mocy przerobowych, zgodnie z zasadg bliskoSci
wyrazong w art. 20 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (tj. Dz.U. z 2022 r. poz.
699 ze zm.). Dnia 14.02.2023r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia oferty o
niezbedne dokumenty. W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca nie przedtozyt dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie powyzszego wymogu, co skutkuje odrzuceniem oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp”..

W toku postepowania odwotawczego w sprawie KIO 640/23 na rozprawie ,Ustalajgc
stan faktyczny Izba dopuscita dowody wnioskowane przez strony, w tym rowniez oraz
dokumentacje zamowienia (w szczegdlnosci SWZ, wyjasnienia SWZ z dnia 31 stycznia 2023
r., formularz ofertowy Odwotujgcego, wezwanie z dnia 14 lutego 2023 r. do uzupetnienia
oferty o niezbedne dokumenty i udzielona odpowiedz przez Odwotujgcego, zawiadomienie o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 27 lutego 2023 r.). Izba podziela rowniez stanowisko
Odwotujgcego, co do braku podstaw faktycznych uzasadniajgcych odrzucenie odwofania.”

Izba stwierdzita w ww. wyroku réwniez, ze ,Wystgpienie stanu niezgodnosci tresci
oferty z treScig specyfikacji nie zawsze moze by¢ podstawg odrzucenia oferty, z uwagi na
konieczno$¢ uprzedniego zastosowania art. 223 ust. 1 w zw. z art. 266 Ustawy a odrzuceniu
podlega wytgcznie oferta, ktérej tresc jest niezgodna z treScig skonkretyzowanego warunku
zamowienia opisanego postanowieniem specyfikacji w sposob zasadniczy i nieusuwalny.” A
ponadto, ze ,tres¢ SWZ nie tylko nie konkretyzowata warunku odnoszgcego sie do zasady
blisko$ci z ustawy o odpadach, ale tez nie zobowigzywata wykonawcoéw do przedstawienia
dokumentéw, ktérych zgdat wezwaniem z dnia 14 lutego 2023 r. Zamawiajgcy i ktoérych
nieztozenie stafo sie podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego. Dokumenty postepowania
nie przewidywaty takze obowigzku badania ani okreS$lania stopnia dostepnosci mocy
przerobowych instalacji unieszkodliwiania odpadow wskazywanych przez wykonawcow w
formularzu ofertowym jako te, za pomocg ktérych wykonawca bedzie unieszkodliwia¢
odpady. Samo wiec wezwanie z dnia 14 lutego 2023 r. w zakresie zgdania dokumentacji
naruszato art. 128 i art. 223 ust. 1 w zw. z art. 266 Ustawy.”

Dodatkowo, Izba ocenita, ze ,W S$wietle SWZ Odwotujgcy nie byt zobowigzany do
przedstawienia dokumentow, ktérych brak zfozenia stat sie podstawg odrzucenia oferty
opisang w uzasadnieniu zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego. Tre$c oferty wskazuje za$
na deklaracje, co do sposobu realizacji ustugi, zgodng z ustawg o odpadach. Przystepujgcy

nie wykazat tutaj by byto inaczej.”
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Izba w uzasadnieniu ww. wyroku wskazata jednoznacznie, ze ,Ustawa o odpadach
reguluje zasade bliskosci a Zamawiajgcemu nie przystuguje uprawnienie ingerencji w
kwestie opisane przepisami o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym. TreS¢ wyjasnien
nie moze deregulowac ustawowych obowigzkow podmiotow wykonujgcych ustugi zwigzane z
unieszkodliwianiem odpadoéw i musi by¢ interpretowana w ich $wietle. Izba wskazuje
dodatkowo, Ze ustalenia w toku postepowania pozwalajg stwierdzic, Ze odlegtosc
bezwzgledna pomiedzy punktem odbioru odpadow z miejsca wytworzenia do instalacji
podstawowej Odwofujgcego jest o okoto 200 m krotsza niz do instalacji podstawowej
Przystepujgcego. Odlegtos¢ rzeczywista drogi pomiedzy punktem odbioru odpadéw od
Zamawiajgcego do instalacji Odwotujgcego i instalacji Przystepujgcego moze by¢ rézna —
krotsza lub dtuzsza - w zaleznosci od rodzaju wybranych drég dojazdowych i réznica
oscyluje wokét paru kilometrow. RdOzZnice pomiedzy dfugo$ciami drogi, w zaleznosci od
przyjetej metody ich okre$lenia sg w ocenie Izby pomijalne w kontekS$cie zasady bliskoSci,
do ktérej referuje norma art. 20 ustawy o odpadach, ktéra nie definiuje sposobu okreslenia
odlegtoSci miejsca wytwarzania odpadu do miejsca stosowania. Izba stwierdza, Ze instalacja
Odwotujgcego jest najblizej potozong instalacjg, o ktérejf mowa w art. 20 ust. 6 w zw .z ust. 5
ustawy o odpadach, co pozwala na unieszkodliwianie odpadow z jej wykorzystaniem.”

Izba nie pozostawita watpliwosci, ze ,W ocenie Izby Odwotujgcy sprostat
ustawowemu wymaganiu i wykazat niezgodnos¢ z przepisami czynno$ci Zamawiajgcego
takze w kontekScie oceny mocy przerobowych instalacji w Gryficach. Jednoczes$nie brak byto
dowodow skutecznie podwazZajgcych jego oswiadczenia i twierdzenia znajdujgce dodatkowo
oparcie w dokumentacji postepowania oraz przedtozonych przez Odwotujgcego dowodach.”
oraz ,Zasygnalizowane przez Zamawiajgcego i uczestnika watpliwosci w ocenie I1zby nie sg
wystarczajgce dla odrzucenia oferty Odwoftujgcego w oparciu o norme art. 226 ust. 1 pkt. 5
Ustawy, a nadto zostaty przez Odwotujgcego dostatecznie wyjasnione.”

Z powyzszego wynika, ze w postepowaniu o sygn. akt KIO 640/23 lIzba nie
ograniczyta sie tylko do orzeczenia o braku podstawy do zgdania przez Zamawiajgcego od
wykonawcow dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw odnoszgcych sie do
.zasady bliskosci”, ale takze orzekta co do spetnienia przez Konsorcjum Remondis
ustawowych wymagan w tym zakresie. Izba stwierdzita bowiem, ze wszelkie watpliwosci
Zamawiajacego i Przystepujgcego zostaly dostatecznie wyjasnione przez Konsorcjum
Remondis, a zatem nie mogg stanowi¢ podstawy do odrzucenia tej oferty. Izba stwierdzita
wprost, ze ,instalacja Odwotujgcego jest najblizej potozong instalacjg, o ktérej mowa w art.
20 ust. 6 w zw. z ust. 5 ustawy o odpadach, co pozwala na unieszkodliwianie odpadéw z jej
wykorzystaniem.”, ,Tre$¢ oferty wskazuje za$ na deklaracje, co do sposobu realizacji ustugi,

zgodng z ustawg o odpadach. Przystepujgcy nie wykazat tutaj by byto inaczej.”
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Wobec powyzszego, zgodnie z art. 527 Pzp, zarzut przedstawiony w przedmiotowym
odwotaniu, dotyczgcy niespetnienia wymagan wynikajgcych z ,zasady bliskosci® przez
Konsorcjum Remondis nie moze by¢é ponownie rozpoznawany przez lzbe w postepowaniu
odwotawczym zainicjowanym obecnie przez wykonawce, ktéry byt uczestnikiem
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zakonczonego ww. wyrokiem KlO
640/23.

Zamawiajgcy w dniu 3 kwietnia 2023 r. zgodnie z ww. wyrokiem, uniewaznit czynnosc¢
odrzucenia oferty Konsorcjum Remondis, przywracajgc te oferte do postepowania, oraz
nastepnie dokonat powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w wyniku ktérej, w
konsekwencji, ww. oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu (decyzja
Zamawiajgcego z dnia 18 kwietnia 2023 r.). Czynnosci te zostaty wykonane przez
Zamawiajgcego zgodnie z wyrokiem lzby o sygn. akt KIO 640/23, wobec czego w zakresie,
ktorego dotyczy prawomocny ww. wyrok kolejne odwotanie nie przystuguje m.in. wykonawcy,
ktéry brat udziat w tym postepowaniu w charakterze uczestnika.

Podkresli¢ nalezy, ze stronom i Przystepujagcemu w postepowaniu odwotawczym o
sygn. akt KIO 640/23 przystugiwata skarga do sgdu na wyrok KIO, w ktérej mozliwe byto
konsekwentne kwestionowanie spetnienia ,zasady bliskosci” w ofercie Konsorcjum
Remondis, jednak ani strony, ani Przystepujacy nie skorzystat z tego $rodka ochrony
prawnej, wobec czego ponowne podnoszenie zarzutdw w powyzszym zakresie przez
Przystepujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 640/23 (obecnie Odwotujgcego), tj. wobec
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Remondis, jako niezgodnej z SWZ z powodu

niespetnienia ,zasady bliskosci”, w kolejnym odwotaniu jest niedopuszczalne.

Z powyzszych wzgledéw Izba postanowita o odrzuceniu odwotania na podstawie
art. 528 pkt 5 Pzp.

Izba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 553 zdanie drugie Pzp oraz na

podstawie art. 529 ust. 112 Pzp

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557 i art. 574 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.)
oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbétowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz.U. poz. 2437).
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Przewodniczacy:
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