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WYROK
Warszawa, dnia 13 lutego 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Beata Konik
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 18 stycznia 2024 r. przez wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia ENERIS Proeco spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Bydgoszczy i M. P. FUH EKO-UTIL z siedzibg w Brodnicy,

w postepowaniu prowadzonym przez Regionalny Szpital Specjalistyczny im. dr. Wtadystawa

Bieganskiego,

przy udziale uczestnikéw po stronie zamawiajgcego:

A. wykonawcy ECO - ABC spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Betchatowie,

B. wykonawcy ENERIS Centrum Ustug Wspdlnych spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow wskazanych w pkt 1, 4, i 5 petitum
odwotania i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
ponowne badanie i ocene ofert, w tym: uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, uznanie za nieskutecznie zastrzezone tajemnicg przedsigbiorstwa i
udostepnienie pisma z 19 grudnia 2023 r. oznaczonego przez Przystepujacego ECO —
ABC jako czes$¢ tajna, udostepnienie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zawartego w pkt Il pisma Przystepujacego EMKA z 18 grudnia 2023
r. wraz z jawnymi zatgcznikami.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.



3. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego w 2/5 i Zamawiajgcego w 3/5 i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, kwote po 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szedcéset
Ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego i Odwotujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika.

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 9 760 zt 00 gr (stownie:
dziewie€ tysiecy siedemset szescdziesigt ztotych zero groszy) stanowigcg sume
naleznych  kosztébw postepowania odwoftawczego poniesionych przez:
Odwotujgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -

Sadu Zamowien Publicznych.

Przewodniczgca:  ........coiiiiiiiiinenns
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Uzasadnienie

Regionalny Szpital Specjalistyczny im. dr. Wiadystawa Bieganhskiego z siedzibg w
Grudzigdzu, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ustugi pn. ,Swiadczenie ustug w
zakresie odbioru, transportu i unieszkodliwiania odpadéw medycznych” - numer referencyjny:
ZI75/PN/23.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2023
r. poz. 1605 ze zm.).

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 22 wrzesnia 2023 r., nr 2023/S 183-568940.

W postepowaniu tym wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
ENERIS Proeco spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy i M. P.
prowadzgca dzielnos¢ gospodarczg pod firmg M. P. FUH EKO-UTIL z siedzibg w Brodnicy
(dalej: ,Odwotujgcy” 18 stycznia 2024 r. ztozyli odwotanie do Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b ustawy Pzp przez odrzucenie oferty ziozonej przez
Odwotujgcego z uwagi na btedne przyjecie, ze Odwotujgcy nie spetnia warunku udziatu
w Postepowaniu w zakresie posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci z tego wzgledu, ze w tresci formularza ofertowego wskazat,
ze powierzy czesciowy odbidr, transport i unieszkodliwianie odpadéw medycznych
podwykonawcom a procentowa czesci zamowienia jaka zostanie zlecona
podwykonawcy wyniesie do 50% warto$ci zamowienia (przy czym nie jest w stanie
wskazaé nazw podwykonawco w na tym etapie), podczas gdy Odwotujgcy
samodzielnie spetnia warunki udziatu w Postepowaniu i nie polega w tym zakresie na
zasobach podmiotu trzeciego;

2) art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy PZP w zw. z § 3 ust. 9 Projektowanych postanowien

umownych (dalej: ,PPU”) oraz w zwigzku z art. 20 ust. 3 pkt 2) oraz ust. 5i 6 ustawy z



dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1587 z poz n. zm.;
,Ustawa o odpadach”) przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ,ECO-ABC”
Spo tka z o.0. z siedzibg w Belchatowie, ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamoéwienia, bowiem przewiduje unieszkodliwianie odpadow w instalacji:
a. potozonej poza granicami wojewoddztwa, na terenie ktérego bedg one wytwarzane (tj. poza
granicami wojewodztwa kujawsko-pomorskiego), mimo ze na terenie wojewddztwa
kujawsko-pomorskiego potoz ona jest instalacja, ktérg dysponuje Odwotujacy tj. instalacja
spotki ENERIS Proeco sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy, kto ra posiada wolne moce
przerobowe,
b. bedgcej w dyspozycji Eko-ABC, znajdujgcej sie w Tczewie, potoz onej dalej od miejsca
wytwarzania odpadow, niz instalacja Odwotujgcego;

3) art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy PZP w zw. z § 3 ust. 9 PPU oraz w zwigzku z art. 20 ust. 3
pkt 2) oraz ust. 5 i 6 Ustawy o odpadach poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy EMKA S.A. z siedzibg w Zyrardowie, ktdrej tre$é jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia, bowiem przewiduje unieszkodliwianie odpadow w instalacji:

a. potoz onej poza granicami wojewodztwa, na terenie ktérego beda one wytwarzane (tj. poza
granicami wojewodztwa kujawsko-pomorskiego), mimo ze na terenie wojewddztwa
kujawsko-pomorskiego potoz ona jest instalacja, ktérg dysponuje Odwotujacy tj. instalacja
spétki ENERIS Proeco sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy, ktéra posiada wolne moce
przerobowe,

b. przewiduje unieszkodliwianie odpadéw w instalacji w Chojnicach, ktérg dysponuje EMKA
S.A. potoz onej w odlegtosci wiekszej niz odlegtos¢ miedzy miejscem wytworzenia odpadow a
instalacjg Odwotujgcego;

4) art. 18 ust. 1, 2i 3w zw. z art. 74 ust. 1-2 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz.
1233 ze zm.; dalej: ,ustawa ZNK”), w zw. z art. 16 ustawy PZP poprzez zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia jawnych dokumentéw Postepowania, tj. wyjasnien dot.
wyliczenia ceny wraz z dowodami ztozonych przez wykonawce ECO-ABC, pomimo ze
stanowig one dokumenty i informacje jawne, kto re nie zostaty skutecznie zastrzezone
przez ww. wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa, w zakresie okreslonym w
uzasadnieniu odwotania, co prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i
przejrzystosci postepowania;

5) art. 18 ust. 1, 2i 3w zw. z art. 74 ust. 1-2 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy ZNK,
w zw. z art. 16 ustawy PZP, poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia jawnych
dokumentéw Postepowania, tj. wyjasnien dot. wyliczenia ceny wraz z dowodami
ztozonych przez wykonawce EMKA S.A. z siedzibg w Zyrardowie, pomimo Ze stanowig

one dokumenty i informacje jawne, ktore nie zostaty skutecznie zastrzezone przez ww.



wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa, w zakresie okreslonym w uzasadnieniu
odwotania, co prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i przejrzystosci

postepowania.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
3. odrzucenia ofert wykonawcow "ECO-ABC” Spétka z 0.0. i EMKA S.A. jako niezgodnych z
warunkami zamowienia;
4. ujawnienia nieskutecznie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnieh razgco
niskiej ceny ztozonych przez wykonawcow "ECO-ABC” Spétka z o0.0. i EMKA S.A;;
5. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtdérnej czynnosci badania i oceny ofert i

wezwania Odwotujgcego do ztozenia wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania i
moze ponies¢ szkode. Odwotujgcy wskazat, ze cho¢ jedynym kryterium oceny ofert jest cena,
a pod tym wzgledem oferta Odwotujgcego plasuje sie na trzeciej pozyciji, nie oznacza to, ze
Odwotujgcy nie ma interesu we uzyskaniu zamoéwienia i nie moze ponie$¢ szkody. Odwotujgcy
zwrdcit uwage, ze w jego ocenie pozostate oferty po pierwsze podlegajgc odrzuceniu jako
niezgodne z warunkami zamowienia, po drugie zdaniem Odwotujgcego wykonawcy zostali
wezwani do wyjasnienia ceny a udzielona przez nich wyjasnienia zostaly zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa, z czego Odwotujgcy rowniez wywodzi interes i szkode, poniewaz
wyjasnienia te nie sg mu znane i nie moze on ich na ten moment skutecznie podwazy¢. W
konsekwencji Odwotujgcy wskazat, ze zdecydowat sie wnies¢ niniejsze odwotanie przyjmujac,
iz istniejg realne przestanki do jego uwzglednienia, co otworzytoby Odwotujgcemu droge do
odniesienia sie do tresci wyjasnien ztozonych przez Wykonawcéw "ECO-ABC” Spdtka z 0.0. i
EMKA S.A. oraz ustalenia, czy zostaty one wiasciwie ocenione przez Zamawiajgcego. By
jednak unikng¢ spekulacji na tym etapie, Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci powinien poznac
tre$¢ niezasadnie zastrzezonych jego zdaniem wyjasnien Wykonawcow "ECO-ABC” Spotka z
0.0. i EMKA S.A.

Do postepowania odwotawczego po stornie Zamawiajgcego, skutecznie przystgpili
wykonawcy: ECO - ABC spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Betchatowie
(dalej ,Przystepujgcy ECO — ABC”) oraz ENERIS Centrum Ustug Wspdlnych spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Przystepujgcy ENERIS).



W ztozonej pismem z 5 lutego 2024 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wniost o

oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie i
uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony
prawnej, poniewaz jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu o to zamodwienie

publiczne, jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia i moze ponies¢ szkode.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie I1zba miata
na uwadze tres$¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30
grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze
ponadto stanowiska Stron i Przystepujgcego zaprezentowane zaréwno w pismach

procesowych, w tym w odpowiedzi na odwotania jak i podczas rozprawy oraz ztozone dowody.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.

Na podstawie tresci specyfikacji warunkéw zamoéwienia (dalej: ,SWZ”), Izba ustalita, ze
Zamawiajgcy przewidziat prowadzenie postepowania o zaméwienie z zastosowanie
procedury, o ktérej mowa w art. 139 ustawy Pzp, tzw. ,,procedury odwréconej” (vide rozdziat
IV, pkt 4.2) SWZ). Ponadto Zamawiajgcy wymagat, aby w treéci formularza ofertowego
wykonawca podat miejscowos¢, w ktdrej beda unieszkodliwiane odpady (vide rozdziat IV, pkt
4. 3) SW2).

W rozdziale IV pkt 6 SWZ, Zamawiajgcy wskazat: 6. Zamawiajgcy nie zastrzega
obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan zamowienia.
Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy
—art. 462 ust. 1 Pzp
W przypadku gdy Wykonawca zamierza powierzy¢é wykonanie czesci zamowienia
podwykonawcy winien wskaza¢ czesci zamowienia, ktdrych wykonanie zamierza powierzyé

podwykonawcom (art. 462 ust 2 Pzp) oraz nazwy ewentualnych podwykonawcow (o ile sg



znani).

Wymagane informacje o podwykonawcach (o ile dotyczy) Wykonawca przedstawia w
oswiadczeniu sktadanym wraz z ofertg tj. Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia
(JEDZ).

W przypadku, gdy Wykonawca nie wskaze czesci zamowienia, ktérej wykonanie powierzy
podwykonawcom Zamawiajgcy uzna, ze cato$¢ zamowienia Wykonawca wykona
samodzielnie.

Zamawiajacy nie bedzie badat, czy zachodzg wobec podwykonawcy/podwykonawcow
podstawy wykluczenia okreslone w Rozdziale VI SWZ.

Powierzenie wykonania czesci zaméwienia podwykonawcom nie zwalnia Wykonawcy z
odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie zamowienia.”

W rozdziale VIII Zamawiajgcy okreslit warunki udzialu w postepowaniu, opisujgc
warunek w zakresie uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci gospodarczej lub
zawodowej, tj.:

e wpis do rejestru BDO prowadzonego przez Marszatka Wojewddztwa
Kujawsko-Pomorskiego na podstawie art. 49 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach (Dz. U. 2023 r. poz. 1587 ze zm.)

w zakresie objetym przedmiotem zamowienia,

o aktualne zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu, zbierania i
unieszkodliwiania odpaddéw medycznych, szczegotowo okreslonych w zatgczniku nr
4 do SWZ, zgodnie z zapisami ustawy o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r. (Dz. U.
2023 r. poz. 1587 ze zm.).

Z rozdziatu IX SWZ wynika, ze wraz z ofertg nalezato ztozyc¢:

a) formularz ofertowy — stanowigcy Zatgcznik nr 1 do niniejszej SWZ;

b) formularz cenowy — stanowigcy Zatgcznik nr 2 do niniejszej SWZ;

c) aktualne na dzien sktadania ofert oSwiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1i 2

p.z.p. o niepodleganiu wykluczeniu oraz o spetieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu w formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (JEDZ)

d) petnomocnictwo;

e) oswiadczenie, z ktérego wynika, ktére dostawy (czes¢ i czynnosci) wykonajg

poszczegdlni Wykonawcy — art. 117 ust. 4 ustawy p.z.p. — dotyczy tylko

Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie.

Jak wynika z rozdziatu XVII SWZ, jedynym kryterium oceny ofert byta cena — 100%.
W zatgczniku nr 4 do SWZ zostaty okreslone projektowane postanowienia umowy
(dalej: ,PPU”), ktore ulegly modyfikacji 12 pazdziernika 2023 r., rozpoznajac to odwotanie Izba

miata na uwadze tres¢ Zatgcznika nr 4 po modyfikaciji.



Ponadto, jak wynika z tresci rozdziatu IV SWZ, pkt 1, Zamawiajgcy wskazat, ze
przedmiotem zamdéwienia jest ustuga w zakresie odbioru, transport i unieszkodliwiania
odpadoéw medycznych, zgodnie z zatgcznikiem nr 2 i nr 4 do SWZ.

Jak wynika z tresci zatgcznika nr 4 po modyfikacji, §3 ust. 9 PPU: ,9. Wykonawca
zapewnia, ze odebrane od Zamawiajgcego odpady w trakcie realizacji umowy zostang
poddane przetworzeniu termicznemu na obszarze wojewoddziwa, na ktorym zostaty
wytworzone {j. na terenie Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego, zgodnie z zasadg bliskosci
wyrazong w art. 20 ust. 3 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 roku o odpadach, w mysl ktorej
zakazne odpady medyczne winny by¢ unieszkodliwione na terenie wojewodztwa na ktorym
zostaty wytworzone. Dopuszcza sie unieszkodliwienie zakaznych odpaddw medycznych na
obszarze wojewddztwa innego niz to, na ktérym zostaly wytworzone, w najblizej potozonej
instalacji, w przypadku braku instalacji do unieszkodliwiania tych odpaddéw na obszarze
Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego lub gdy istniejgce instalacje nie majg wolnych mocy
przerobowych (art. 20 ust. 6 ustawy o odpadach). Mozliwe jest unieszkodliwienie odpadéw
medycznych zakaznych na obszarze wojewodztwa innego niz to, na ktorym zostaty
wytworzone, jezeli odlegto$¢ od miejsca wytwarzania odpadéw do miejsca unieszkodliwiania
potozonego na obszarze innego wojewoddztwa jest mniejsza niz odlegto$¢ do migjsca
unieszkodliwiania potozonego na obszarze tego samego wojewodztwa.”

W postepowaniu ztozone zostaty trzy oferty:

Nr. oferty Nazwa wykonawcy Cena Oswiadczamy, ze
przedmiotowe odpady
unieszkodliwiane bedg w
miejscowosci:

1 "ECO-ABC” Spotka z o0.0., 1 850 904,00 zt Tczew tj. 69 km od
ul. Przemystowa 7 Grudzigdza.
97-400 Betchatéw

2 EMKA S.A. 1961 712,00 z Chojnice ul. Lesna 10 tj.
ul. Jaktorowska 15a 102 km od Grudzigdza.
96-300 Zyrardow

3 ENERIS Proeco Sp. z o0.0. 2 458 296,00 zt Bydgoszcz tj. 72,5 km od
ul. Wojska Polskiego 65 Grudzigdza

85-825 Bydgoszcz

M. P. FUH EKO-UTIL
ul. Paderewskiego 20A
87-300 Brodnica

Odwotujgcy w tresci formularza ofertowego w pkt 13, w odpowiedzi na pytanie czy
powierza wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy, oswiadczyt ,tak” oraz wskazat ze nie
jest w stanie wskaza¢ nazw podwykonawcow, podat, ze powierzenie bedzie dotyczyé
czesciowego odbioru, transportu i unieszkodliwiania odpadéw medycznych. Ponadto wskazat,

ze procentowg czes¢ zamdwienia, jakg zamierza powierzy¢ podwykonawcy tj. do 50%.



Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego ECO — ABC oraz Przystepujgcego EMKA do
ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny. Przystepujacy ECO — ABC zostat
wezwany pismem z 13 grudnia 2023 r., podstawg wezwania byt art. 224 ust. 2 pkt 1) ustawy
Pzp. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujgcy ECO — ABC przedstawit
wyjasnienia, na ktére sktada sie pismo z 19 grudnia 2023 r. — cze$¢ jawna, pismo z 19 grudnia
2023 r. — czes¢ tajna oraz zatgcznik zatytulowany uchwata zarzgdu - tajemnica
przedsiebiorstwa. W toku rozprawy ustalono, ze Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu tylko
pismo z 19 grudnia 2023 r. czes¢ jawna.

Zamawiajacy wezwat Przystepujacego EMKA do zlozenia wyjasnieh w przedmiocie
razgco niskiej ceny pismem z 13 grudnia 2023 r., wskazujgc jako podstawe wezwania art. 224
ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujacy EMKA ztozyt
pismo z 18 grudnia 2023 r., sktadajgce sie z 14 stron, podzielone na trzy punkty, tj. | Brak
znamion razgco niskiej ceny, Il — stanowigcy tajemnice przedsigbiorstwa oraz Ill Uzasadnienie
objecia pkt Il pisma klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Wraz z pismem zostaly
przedstawione zatgczniki w dwéch plikach, jeden o nazwie ,pozostate zatgczniki”, drugi o
nazwie ,,zatgczniki — tajemnica przedsiebiorstwa”. W toku rozprawy ustalono, ze Zamawiajgcy
przekazat Odwotujgcemu tylko pierwsze 4 strony pisma z 18 grudnia 2023 r. zawierajgce tylko
tres¢ pkt .

Zgodnie z informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej z 8 stycznia 2024 r.,
Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez Przystepujgcego ECO —
ABC, natomiast oferta ztozona przez Odwotujgcego zostata odrzucona. Zamawiajgcy odrzucit
oferte Odwotujgcego na postawie art. art. 226 ust. 1 pkt 2 b) ustawy Pzp w zw. z art. 117 ust. 2
ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat nastepujgce uzasadnienie faktyczne: ,Zamawiajgcy
wyjasnia, ze Wykonawca w skfadzie: Lider konsorcjum: ENERIS Proeco Sp. z o.0., ul. Wojska
Polskiego 65, 85-825 Bydgoszcz, Partner konsorcjum: M. P. FUH EKO-UTIL, ul
Paderewskiego 20A, 87-300 Brodnica w tresci formularz ofertowego przedstawit w pkt. 13, iz
powierza wykonanie czesSci zamowienia podwykonawcy dodajgc jednoczesnie, zZe
~Wykonawca nie jest w stanie wskazac¢ nazw podwykonawcow na obecnym etapie” oraz
wskazat, ze cze$c, zakres, ktorej dotyczy to ,CzeSciowy odbiér, transport i unieszkodliwianie
odpadow medycznych” a warto$¢ procentowa cze$ci zamowienia jaka zostanie powierzona
podwykonawcy stanowi ,do 50% warto$ci zaméwienia”.

Majgc na uwadze tres$c art. 117 ust. 2 p.z.p. tj. Warunek dotyczacy uprawnien do
prowadzenia okres$lonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ktérym mowa w art. 112
ust. 2 pkt 2, jest spetniony, jezeli co najmniej jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia posiada uprawnienia do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje roboty budowlane, dostawy lub ustugi, do ktérych

realizacji te uprawnienia sg wymagane.



W zwigzku z faktem, iz do wykonania ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia w
przedmiotowym postepowaniu sg wymagane okreslone trescig rozdziatu VIII ust. 2 SWZ
uprawnienia, tj.:

- wpis do rejestru BDO prowadzonego przez Marszatka Wojewoddztwa Kujawsko-Pomorskiego
na podstawie art. 49 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. 2023 r. poz. 1587 ze
zm.) w zakresie objetym przedmiotem zamdwienia,

- aktualne zezwolenie na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie transportu, zbierania

i unieszkodliwiania odpadow medycznych, szczegotowo okreslonych w zatgczniku nr 4 do
SWZ, zgodnie z zapisami ustawy o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r. (Dz. U. 2023 r. poz.
1587 ze zm.), atre$¢ art. 117 ust. 2 p.z.p. wyraznie stanowi, iz warunek bedzie spetniony jezeli
co najmniej jeden z Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia posiada
uprawnienia do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci i zrealizuje te ustugi, tj. nie ma
mozliwosci, aby w zakresie, ktérego dotyczy warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy
uprawnienn Wykonawca powierzyt realizacje tej czeSci podwykonawcy (co wtasnie Wykonawca
uczynit poprzez swoje oswiadczenie w formularzu ofertowym). Powyzsze prowadzitoby do
braku mozliwo$ci weryfikacji tych uprawnien (ustawa p.z.p. nie dopuszcza mozliwoS$ci
weryfikacji uprawniei podwykonawcy na etapie prowadzonego postepowania) i de facto
mogto prowadzi¢ do braku pewnosci na etapie wyboru oferty i zawarcia umowy, ze kluczowa
czes¢ zamowienia, do ktérej sg prawem wymagane zezwolenia zostanie wykonana przez
podmiot nie posiadajgcy tych uprawnien.

Majgc na uwadze powyzszy stan faktyczny i prawny nalezy uznac, ze Wykonawca
nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanych uprawnieni do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowe.

Zamawiajgcy jednoczeSnie wskazuje, aktualna teza Wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 11 pazdziernika 2021 r. KIO 2597/21 stanowi: Majgc na uwadze
brzmienie art. 117 ust. 2 p.z.p. warunek dotyczgcy uprawnien do prowadzenia okre$lonej
dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej (...) jest spetniony, jezeli co najmniej jeden z
Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia posiada uprawnienia do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje roboty
budowlane, dostawy lub ustugi, do ktérych realizacji te uprawnienia sg wymagane. Z przepisu
tego wynika zatem wprost, ze to ten czfonek Konsorcjum, ktory posiada stosowne wymagane
uprawnienia, bedzie realizowat ustugi - co zostaje potwierdzone o$wiadczeniem ztozonym na
podstawie ustawy Pzp. W przypadku okreSlenia podziatu zadan pomiedzy cztonkow
Konsorcjum, wskazanego w formie o$wiadczenia w trybie art. 117 ust. 4 p.z.p., kazdy z
cztonkéw Konsorcjum musi spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu w takim zakresie, w

jakim nastepnie bedzie realizowat zamoéwienie. Wynika to wprost z art. 117 ust. 2i 3 p.z.p.
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Ponadto tres¢ Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 grudnia 2021 r. KIO
3499/21 w swojej tezie stanowi, ze Art. 117 ust. 2 p.z.p. nie pozostawia zatem watpliwosci, ze
warunek musi by¢ spetniany przez tego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, ktory bedzie wykonywat zakres przedmiotu zamowienia wymagajgcy posiadania
uprawnien. Jakkolwiek przepis ten pozwala na tgczenie potencjatu konsorcjantow (co jest o
tyle uzasadnione, Ze nie kazdy z konsorcjantdw musi realizowac zakres, do ktérego konieczne
jest posiadanie uprawnien), to jednak $cisle wigze te mozliwosc¢ z podziatem zadan miedzy
wykonawcow. Innymi stowy, nie kazdy z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia musi posiadaC uprawnienia wymagane przez Zamawiajgcego, musi je jednak

posiadac ten z nich, ktory bedzie realizowat zakres wymagajgcy posiadania uprawnien.”.

Izba zwazyta co nastepuje.
Izba stwierdzita, iz odwotanie czesciowo zastugiwato na uwzglednienie, z

nastepujgcych powoddw.

Ad zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b ustawy Pzp przez odrzucenie oferty
Odwotujgcego z uwagi na btedne przyjecie, ze Odwotujgcy nie spetnia warunku udziatu w
Postepowaniu w zakresie posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynnosci z tego wzgledu, ze w tresci formularza ofertowego wskazat, ze powierzy czesciowy
odbidr, transport i unieszkodliwianie odpadow medycznych podwykonawcom a procentowa
czesci zamoéwienia jaka zostanie zlecona podwykonawcy wyniesie do 50% wartosci
zamoOwienia (przy czym nie jest w stanie wskaza¢ nazw podwykonawco w na tym etapie),
podczas gdy Odwotujgcy samodzielnie spetnia warunki udziatu w Postepowaniu i nie polega w
tym zakresie na zasobach podmiotu trzeciego (zarzut nr 1 petitum odwotania).

Zarzut jest w ocenie Izby zasadny, co skutkowato uwzglednieniem odwotania w tym
zakresie.

Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutu podnidst, ze nie zostat wezwany do ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, a ponadto wskazat, ze oceniajgc oferte Odwotujgcego,
Zamawiajgcy pomylit wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i mozliwos¢
Zlecenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcom, tj. dwie odrebne instytucje prawne.
Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze Zamawiajgcy nie skorzystat z mozliwosci jakg daje art. 121
ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w rozdziale IV pkt 6 SWZ dopuscit
mozliwo$¢ powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy. Odwotujacy powotat

sie na stanowisko Izby wyrazone w wyroku o sygn. akt KIO 1816/19.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze z tresci art. 117 ust. 2 ustawy

Pzp wynika, ze jednoznacznie reguluje jakg cze$¢ zamoéwienia musi osobiscie wykonac,
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kazdy z Wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, a jakg moze
powierzy¢ do wykonania podwykonawcy, tj. odnoszgc to do przedmiotowego postepowania -
osobiscie powinien wykonaé zakres objety posiadanymi uprawnieniami, ktére zostaty
okreslone jednoznacznie Rozdziatem VIII ust. 2 pkt 2 SWZ. Zamawiajgcy argumentowat, ze
watpliwosci nie pozostawia jaki zakres Wykonawca zamierzat powierzyé do realizacji
Wykonawca, bo nie dos¢ iz podwykonawce miat mie¢ zarowno jeden jak i drugi Wykonawca
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia (dowdd stanowig dwa dokumenty JEDZ) jak
i tres¢ formularza oferty jak ponizej, gdzie ten zakres wprost zostat okreslony i sie w pokrywa z
zakresem zamowienia do ktérego realizacji wymagane sg uprawnienia tj. zakres, ktory
zgodnie z trescig art. 117 ust. 3 ustawy p.z.p. zobowigzani sg do wykonania osobiscie
Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia. Ponadto Zamawiajgcy
wskazat, ze powyzsze prowadzi do braku mozliwosci weryfikacji uprawnienh (ustawa p.z.p. nie
dopuszcza mozliwosci weryfikacji uprawnien podwykonawcy na etapie prowadzonego
postepowania) i de facto mogto prowadzi¢ do braku pewnosci na etapie wyboru oferty i
zawarcia umowy, ze cze$¢ zamowienia, do ktérej sg prawem wymagane zezwolenia zostanie
wykonana przez podmiot nie posiadajgcy tych uprawnien.

Z powyzszego Zamawiajgcy wywodzi, ze Wykonawca nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadanych uprawnieh do prowadzenia okreslonej dziatalnosci

gospodarczej lub zawodowe;j.

Majgc na uwadze podane przez Zamawiajgcego w tresci pisma z 8 stycznia 2024 r.
uzasadnienie faktyczne i prawne czynnosci objetej zarzutem oraz uzasadnienie prawne i
faktyczne rozpoznawanego zarzutu, lzba uznata, ze w okolicznosciach tej sprawy zarzut jest
zasadny.

Stusznie podnidst Odwotujgcy, ze przedmiotowe postepowanie jest prowadzone z
zastosowaniem dyspozycji art. 139 ustawy Pzp, co oznacza ze zamawiajgcy dokonuje
weryfikacji podmiotowej, tj. w zakresie podstaw wykluczenia i warunkéw udziatu w
postepowaniu jedynie wobec wykonawcy, ktérego oferta zajmie pierwsze miejsce w rankingu
ofert. Za takg uznana zostat oferta Przystepujgcego ECO — ABC. Zasadnie wiec wskazat
Odwotujgcy, ze nie doszio jeszcze w tym postepowaniu do wezwania Odwotujgcego do
ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych. Oznacza to, ze dokonana przez
Zamawiajacego czynno$¢ zmierzajgca do oceny, czy Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w
postepowaniu jest na tym etapie przedwczesna i dokonana z pominieciem podmiotowych
srodkéw dowodach wskazanych w tresci SWZ w opisie warunku i juz ta okoliczno$é
przesadzita 0o uznaniu zasadnosci rozpoznawanego zarzutu. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze
podstawg prawng zaskarzonej czynnosci byt art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) ustawy Pzp. Zgodnie z

tym przepisem, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli niespetniajgcego warunkéw udziatu w
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postepowaniu. Jednak majgc na uwadze, Zze postepowanie jest prowadzone w sposob
opisany w art. 139 ustawy Pzp, a oferta Odwotujgcego (z uwzglednieniem jedynego kryterium
oceny ofert, ktérym jest cena, oferta Odwotujgcego jest na ostatniej pozycji), nie nadszedt etap
badania oferty Odwotujgcego w zakresie podstaw wykluczenia i warunkéw udzialu w
postepowaniu. Zamawiajgcy nawet nie skierowat do Odwotujgcego wezwania do wyjasnienia
watpliwoséci, tylko dokonat arbitralnej oceny, pomijajagc warunki, w jakich prowadzi
postepowanie. Okolicznosé, iz wraz z ofertg zostato ztozone oswiadczenie na formularzu
JEDZ nie ma znaczenia na tym etapie postepowania, poniewaz nie nadszedt etap badania
tego oswiadczenia. Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze lzba nie ocenia merytorycznego
aspektu czynnosci Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia oferty Odwotujgcego, tylko
skoncentrowata sie na jej aspekcie formalnym.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze zarzut ze wzgledéw formalnych, jest
zasadny, co skutkowato uwzglednieniem odwotania i nakazaniem uniewaznienia czynnosci

odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Ad zarzutéw naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z § 3 ust. 9 Projektowanych
postanowieh umownych (dalej: ,PPU”) oraz w zwigzku z art. 20 ust. 3 pkt 2) oraz ust. 5i 6
ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1587 z poz. n. zm.;
sUstawa o odpadach”) przez zaniechanie odrzucenia ofert Przystepujgcego ECO-ABC i
Przystepujgcego Emka, ktorych tresé jest niezgodna z warunkami zamowienia, bowiem
przewiduje unieszkodliwianie odpaddéw w instalacji:

a. potozonej poza granicami wojewodztwa, na terenie ktérego bedg one wytwarzane (j. poza
granicami wojewodztwa kujawsko-pomorskiego), mimo ze na terenie wojewddztwa
kujawsko-pomorskiego potoz ona jest instalacja, kto rg dysponuje Odwotujgcy tj. instalacja
spotki ENERIS Proeco sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy, kto ra posiada wolne moce
przerobowe,

b. bedacej w dyspozycji Eko-ABC, znajdujgcej sie w Tczewie, potozonej dalej od miejsca
wytwarzania odpadéw, niz instalacja Odwotujgcego (zarzuty nr 2 i 3 petitum odwotania).

Zarzuty zostaty oddalone jako niezasadne. Rozstrzygajgc te cze$¢ odwotania, istotne
znaczenie miata tre$¢ rozdziatu IV SWZ, pkt 4.3), tres¢ pkt 3 wzoru formularza oferty, tres¢ §3
ust. 9 PPU oraz tres$¢ art. 20 ustawy o odpadach.

Zgodnie z §3 ust. 9 PPU ,Wykonawca zapewnia, ze odebrane od Zamawiajgcego
odpady w trakcie realizacji umowy zostang poddane przetworzeniu termicznemu na obszarze
wojewddztwa, na ktorym zostaly wytworzone tj. na terenie Wojewddziwa
Kujawsko-Pomorskiego, zgodnie z zasadg bliskosci wyrazong w art. 20 ust. 3 ustawy z dnia 14
grudnia 2012 roku o odpadach, w mysl ktérej zakazne odpady medyczne winny byc¢

unieszkodliwione na terenie wojewodztwa na ktorym zostaty wytworzone. Dopuszcza sie
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unieszkodliwienie zakaznych odpadéw medycznych na obszarze wojewddztwa innego niz to,
na ktorym zostaty wytworzone, w najblizej potozonej instalacji, w przypadku braku instalacji do
unieszkodliwiania tych odpadéw na obszarze Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego lub gdy
istniejgce instalacje nie majg wolnych mocy przerobowych (art. 20 ust. 6 ustawy o odpadach).
Mozliwe jest unieszkodliwienie odpaddw medycznych zakaznych na obszarze wojewddztwa
innego niz to, na ktorym zostaty wytworzone, jezeli odlegto$¢ od miejsca wytwarzania
odpadow do miejsca unieszkodliwiania potoZzonego na obszarze innego wojewddztwa jest
mniejsza niz odlegto$¢ do miejsca unieszkodliwiania potoZzonego na obszarze tego samego
wojewodztwa.”.

Natomiast art. 20 ustawy o odpadach stanowi:
»1. Odpady, z uwzglednieniem hierarchii sposobéw postepowania z odpadami, w pierwszej
kolejno$ci poddaje sie przetwarzaniu w miejscu ich powstania.
2. Odpady, ktére nie mogg by¢ przetworzone w miejscu ich powstania, przekazuje sie,
uwzgledniajgc hierarchie sposobéw postepowania z odpadami oraz najlepszg dostepng
technike, o ktérejf mowa w art. 207 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony
Srodowiska, lub technologie, o ktérej mowa w art. 143 tej ustawy, do najblizej potozonych
miejsc, w ktérych mogg by¢ przetworzone.
3. Zakazuje sie:
1) stosowania komunalnych osadéw $ciekowych,
2) unieszkodliwiania zakaznych odpadéw medycznych i zakaznych odpaddéw weterynaryjnych
- poza obszarem wojewodztwa, na ktérym zostaty wytworzone.
4. Zakazuje sie przywozu na obszar wojewodztwa odpadow, o ktérych mowa w ust. 3,
wytworzonych poza obszarem tego wojewodztwa, do celéw, o ktorych mowa w ust. 3.
5. Komunalne osady Sciekowe mogg byc stosowane na obszarze wojewodztwa innego niz to,
na ktérym zostaty wytworzone, jezeli odlegtos¢ od miejsca wytwarzania odpadow do miejsca
stosowania potozonego na obszarze innego wojewodztwa jest mniejsza niz odlegto$¢ do
migjsca stosowania pofozonego na obszarze tego samego wojewodztwa.
6. W przypadku unieszkodliwiania zakaznych odpadow medycznych i zakaznych odpadow
weterynaryjnych, przepis ust. 5 stosuje sie odpowiednio. Dopuszcza sie unieszkodliwienie
zakaznych odpaddéw medycznych i zakaznych odpaddéw weterynaryjnych na obszarze
wojewddztwa innego niz to, na ktérym zostaty wytworzone, w najblizej potozonej instalacji, w
przypadku braku instalacji do unieszkodliwiania tych odpadow na obszarze danego
wojewddztwa lub gdy istniejgce instalacje nie majg wolnych mocy przerobowych.”.

Spoér miedzy Odwotujacym i Zamawiajgcym dotyczy sposobu interpretaciji powyzszych
regulacji, a w konsekwencji oceny charakteru wyrazonej w nich ,zasady blisko$ci” oraz ilosci
przewidzianych od niej wyjatkow. Niewatpliwie analiza orzecznictwa oraz pogladéw doktryny

prowadzi do wniosku, ze omawiane zagadnienie nie jest jednolicie interpretowane i istniejg
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rézne podejscia co do rozumienia ,zasady bliskoSci”.

W tresci odwotania Odwotujgcy zajgt stanowisko, zgodnie z ktéorym: ,W zdaniu
pierwszym ww. przepisu (art. 20 ust. 6 Ustawy o odpadach) ustawodawca wskazat na
odpowiednie stosowanie do zakaznych odpaddéw medycznych art. 20 ust. 5 Ustawy o
odpadach, ktéry dotyczy komunalnych osadow Sciekowych i pozwala na ich przetwarzanie
(stosowanie) poza wojewodztwem, w ktérym zostaty wytworzone, o ile instalacja potozona
poza wojewodztwem znajduje sie blizej miejsca wytwarzania tych osadow Sciekowych niz
instalacja potozona w tym samym wojewodztwie, w ktdorym wytwarzane sg komunalne osady
Sciekowe. Nie budzi jednak watpliwosci wsrod przedstawicieli doktryny oraz praktykow, z e
zdanie pierwsze ww. art. 20 ust. 6 Ustawy o odpadach nalezy interpretowac fgcznie ze
zdaniem drugim tego przepisu. Art. 20 ust. 6 zd. 2 Ustawy o odpadach dookresla zas warunki,
kto re muszg zostac spetnione, by mozna byto zagospodarowac (unieszkodliwic¢) odpady poza
wojewddztwem, w ktérym odpady zostaty wytworzone. Tymi warunkami sg za$:

* brak instalacji uprawnionej do unieszkodliwiania zakaznych odpaddéw medycznych na
terenie wojewddztwa, w ktérym zostaty wytworzone,

albo

» brak mocy przerobowych takich instalacji na terenie tego wojewédztwa.”.

Odwotujgcy wskazat na poglad wyrazony w D. Danecka, W. Radecki [w:] Ustawa o
odpadach. Komentarz, wyd. VI, Warszawa 2022 oraz K. Karpus [w:] Ustawa o odpadach.
Komentarz, red. B. Rakoczy, Warszawa 2013. Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze
sformutowana w art. 20 ust. 3 pkt 2) i 6 zasada bliskosci w odniesieniu do zasad
unieszkodliwiania zakaznych odpadow medycznych nakazuje, by zawsze w pierwszej
kolejnosci poddawac je zagospodarowaniu w tym samym wojewodztwie, w ktorym zostaty
wytworzone. Dopiero — o ile w danym wojewddztwie brak jest instalacji przeznaczonej do
unieszkodliwiania zakaznych odpadéw medycznych lub gdy nie posiada ona wolnych mocy
przerobowych — mozliwe jest kierowanie odpadéw poza wojewddztwo, na ktérym zostaty
wytworzone.

Odwotujgcy wskazat tez, ze powyzsza interpretacja spotkata sie z aprobatg Izby w
wyrokach KIO 2633/14 i KIO 78/23.

W ocenie Odwotujgcego unieszkodliwienie odpaddéw medycznych zakaznych na
obszarze wojewddztwa innego niz to, na ktérym zostaty wytworzone, mozliwe jest jezeli
odlegto$¢ od miejsca wytwarzania odpadéw do miejsca unieszkodliwiania potozonego na
obszarze innego wojewodztwa jest mniejsza niz odlegtos¢ do miejsca unieszkodliwiania
pofozonego na obszarze tego samego wojewddztwa, ale pod warunkiem braku instalacji do
unieszkodliwiania tych odpadéw na obszarze Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego lub gdy
istniejgce instalacje nie majg wolnych mocy przerobowych.

Odwotujgcy podkreslit, ze na terenie wojewddztwa kujawsko — pomorskiego
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funkcjonuje instalacja do unieszkodliwiania takich odpaddéw, ktéra posiada wolne moce
przerobowe, tj. instalacja potozona w Bydgoszczy przy ul. Wojska Polskiego 65, ktorg
dysponuje Odwotujacy.

Wobec czego, zdaniem Odwotujgcego instalacje jakie wskazali obaj Przystepujgcy w
swoich ofertach nie gwarantujg wykonania zaméwienia zgodnie z § 3 ust. 9 PPU. Ponadto
Odwotujgcy zajgt stanowisko, zgodnie z ktérym w razie przyjecia innej interpretacji ww.
przepisow Ustawy o odpadach i PPU, ktéra zaktada, ze unieszkodliwianie odpadéw w
instalacji potozonej poza granicami wojewdédztwa, na terenie ktérego zostaty one wytworzone,
jest dopuszczalne, o ile taka instalacja jest potozona blizej miejsca wytwarzania odpadow niz
instalacja potozona w tym samym wojewodztwie, na terenie ktérego odpady sg wytwarzane (z
ktérg to interpretacjg Odwotujacy sie nie zgadza), wskazac¢ nalezy, ze sposrdd instalacji
wskazanych w ztozonych ofertach to instalacja Odwotujgcego potozona jest najblizej miejsca
wytworzenia odpadow (czyli najblizej szpitala Zamawiajgcego).

Ponadto Odwotujgcy ponidst, ze oswiadczenia ztozone w tresci oferty co do odlegtosci
instalacji nie dotyczg stricte odlegtosci instalacji od szpitala (a ta odlegto$¢ powinna by¢
badana w kontekscie analizowanych przepiséw Ustawy o odpadach), ale odlegtosci jaka dzieli
miasto Grudzigdz (w ktérym potozony jest szpital Zamawiajgcego) od miejscowosci, w ktérej
znajduje sie instalacja danego wykonawcy. Co wiecej, nigdzie nie wskazano, jak odlegto$¢ tg
nalezy liczyé (czy chodzi o odlegtos¢ od granic miasta, jego centrum, siedziby wiadz itp.).
Odwotujgcy wskazat, ze tymczasem przepis art. 20 Ustawy o odpadach odnosi sie do
odlegtosci miejsca, w ktérym odpady sg wytwarzane (w tym wypadku szpital Zamawiajgcego)
od instalacji, w ktérej bedg przetwarzane. Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku
Przystepujagcego ECO — ABC odlegtos¢ w zaleznosci od trasy od 83,7 do 98,5 km; w
przypadku Przystepujagcego EMKA odlegtos¢ w zaleznosci od trasy od 107 do 140 km, a
przypadku Odwotujgcego odlegtos¢ w zaleznosci od trasy od 81,6 do 83,2 km. Na
potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy przedstawit wydruki tras dojazdu.

Odwotujgcy skonstatowat, ze niezaleznie od przyjetej trasy, najdtuzsza przyjeta trasa
od miejsca wytworzenia odpadow do instalacji Odwotujgcego jest zawsze krotsza niz
odlegtos¢ do instalaciji wykonawco w EKO-ABC Spo tka z 0.0. oraz EMKA S.A.

W zwigzku z tym odwotujgcy wskazat, ze tylko Odwotujgcy moze wykonaé zamowienie

w sposob okreslony w § 3 ust. 9 PPU i tylko jego oferta jest zgodna z warunkami zaméwienia.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy opowiedziat sie za odmienng od
zaprezentowanej przez Odwotujgcego interpretacji ,zasady bliskosci”, wskazujgc na
stanowisko Izby wyrazone w wyrokach o sygn. akt KIO 3534/21, KIO 1024/23. Zamawiajgcy
wskazat, ze wobec oferty Przystepujgcego ECO — ABC zaszty dwa wyijatki, o ktérych mowa w

art. 20 ustawy o odpadach. Zamawiajgcy podzielit tez stanowisko wyrazone w przystgpieniu
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Przystepujacego EMKA.

W ocenie lzby zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci
odnoszac sie do interpretacji art. 20 ustawy o odpadach skfad orzekajgcy w tej sprawie
odwotawczej podziela stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dnia 31 marca 2023 r. sygn. akt
KIO 690/23, zgodnie z ktérym: ,Zakazne odpady medyczne powinny by¢ unieszkodliwiane
zgodnie z zasadami wyrazonymi w art. 20 ust. 3 i 5-6 ustawy o odpadach, tj. ich
unieszkodliwianie powinno nastepowac¢ na obszarze tego samego wojewddztwa, na ktorym
odpady zostaty wytworzone, wzglednie poza obszarem tego wojewddztwa, ale najblizej
migjsca ich wytwarzania. | tak art. 20 ust. 3 ustawy o odpadach ustala zasade regionalizacji,
zgodnie z ktorg zakazuje sige unieszkodliwiania zakaznych odpadoéw medycznych i zakaznych
odpadow weterynaryjnych poza obszarem wojewoddztwa, na ktérym zostaty wytworzone.
Wyjatki od powyzszej zasady przewidujg ust. 5-6 art. 20 ustawy o odpadach, zgodnie z ktérymi
mozna nie stosowac ustalonej w art. 20 ust. 3 zasady regionalizacji w nastepujgcych
sytuacjach:

a) jezeli odlegto$¢ od miejsca wytwarzania odpaddw do miejsca stosowania potozonego
na obszarze innego wojewoddztwa jest mniejsza niz odlegto$¢ do miejsca stosowania
potozonego na obszarze tego samego wojewddztwa;

b) na obszarze wojewddztwa innego niz to, na ktérym zostaty wytworzone, w najblizej
pofozonej instalacji, w przypadku braku instalacji do unieszkodliwiania tych odpadoéw na
obszarze danego wojewodztwa lub

c) gady istniejgce instalacje nie majg wolnych mocy przerobowych.”.

Natomiast wyrazone przez Odwotujgcego w tresci odwotania stanowisko sprowadza
sie do twierdzenia, zgodnie z ktérym zasade bliskosci rozumie on bardzo wasko, tj. w sposéb
sprowadzajgcy sie do uznania, ze jesli na terenie wojewddztwa wytwarzania odpadow
znajduje sie instalacja do unieszkodliwiania odpadow, to tylko ta spalarnia spetnia zasade
bliskosci zgodnie z ustawg o odpadach. Zgodnie bowiem z twierdzeniem Odwotujgcego
wskazanym w pkt 26 uzasadnienia odwotania: ,najdfuzsza przyjeta tfrasa od miejsca
wytworzenia odpadow do instalacji Odwotujgcego jest zawsze krotsza niz odlegto$¢ do
instalacji wykonawco w EKO-ABC Spétka z o.0. oraz EMKA S.A. W zwigzku z tym tylko
Odwotujgcy moze wykona¢ zamoéwienie w sposob okre$lony w § 3 ust. 9 PPU i tylko jego
oferta jest zgodna z warunkami zamoéwienia.”. Tymczasem tak waskie podejscie do
omawianej zasady prowadzito by do monopolizacji rynku i wykluczenia z udziatu w
postepowaniu szeregu podmiotéw prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg w tej branzy.
Zdaniem lIzby nie taki byt cel ustawodawcy. Korzystanie z wyjatkow przewidzianych w ustawie
nie tylko korzystnie wptywa na konkurencje w postepowaniu o zamoéwienie ale réwniez na

szeroko pojety rynek gospodarki odpadami. Stad tez zasade bliskosci nalezy rozumie¢ jako
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koniecznos¢ zapewnienia kierowania odpadow do spalarni spetniajgcej warunki ustawowe
badz warunki danego zamowienia, a nie samego posiadania spalarni w najblizszej odlegtosci
od siedziby Zamawiajgcego. Nie sposoéb wreszcie pomingé, ze w warunkach tego
postepowania Zamawiajgcy w tresci PPU wskazat jakg interpretacje zasady bliskosci przyjat w
tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, do czego wprost odniost sie w tresci SWZ i
stusznie wskazat, ze w terminie do tego przewidzianym postanowienie § 3 ust. 9 PPU nie
zostato zakwestionowane w drodze srodka ochrony prawnej. Z tego powodu, w ocenie Izby, w
okolicznosciach tej sprawy Odwotujgcy celem wykazania, ze oferty Przystepujgcego ECO —
ABC i Przytupujgcego EMKA podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy
Pzp, powinien byt wykazac, ze nie wpisujg sie one w zadng z mozliwosci opisanych w §3 ust. 9
PPU, co nie miato miejsca.

Odnoszgc sie natomiast do argumentacji dotyczgcej sposobu ustalenia odlegtosci
wskazanej w pkt 24 i 25 uzasadnienia odwofania, zadaniem Izby Zamawiajgcy stusznie
wskazat, ze w odpowiednim terminie Odwotujgcy nie zaskarzyt tresci formularza ofertowego. Z
wzoru formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ wynika, ze w pkt 2
Zamawiajacy oczekiwat podania miejscowosci, w ktorej unieszkodliwiane bedg odpady. To
samo postanowienie wynika wprost z treéci rozdziatu IV pkt 4 ppkt 3) SWZ, zgodnie z ktérym
~Wwykonawca w formularzu ofertowym powinien podaé¢ miejscowos¢, w ktérej bedag
unieszkodliwiane odpady”. Zgodnie z wzorem formularza ofertowego wykonawcy mieli
wypetni¢ pkt 2 o tresci: ,2.  O$wiadczamy, ze przedmiotowe odpady unieszkodliwiane bedg
w IMIEJSCOWOSCI oottt e e e e et st e e e e e e e ettt rssaaeeaaees t.
................................ km od Grudzigdza.”. Tym samym uprawniony jest zdaniem Izby
wniosek, ze Zamawiajgcy badat odlegtosci miedzy miejscowosciami.

W zwigzku z powyzszym =zarzuty podlegaty oddaleniu jako niezasadne w
okolicznosciach tej sprawy.

Odnoszgc sie do ztozonych przez Odwotujgcego dowoddéw w postaci wydrukow
GoogleMaps oraz do dowodu ztozonego przez Przystepujgcego ECO — ABC, zauwazyé¢
mozna, ze wyniki sg zalezne od uzytego narzedzia oraz przyjetych parametrow wyjsciowych.
Dowdd ztozony przez Przystepujgcego ECO — ABC potwierdza jego oswiadczenie ztozone w
tresci oferty. Nie sposob jednak pomingé, ze w warunkach tego postepowania Zamawiajgcy
nie przesgdzit przy pomocy jakiego narzedzia nalezy wykazac¢ odlegtosci i jakie zatozenia
nalezy przyja¢. Stad tez Izba nie znalazta przestanek, aby dowody ztozone przez
Odwotujgcego uznaé za podwazajgce oswiadczenie ztozone w tresci oferty Przystepujgcego
ECO — ABC, a tym samym aby mogty zosta¢ uznane za przesadzajgce o rozstrzygnieciu
omawianych zarzutéw i oparta sie w tym zakresie na postanowieniach dokumentacji

zamowienia.
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Ad zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1, 2i 3 w zw. z art. 74 ust. 1-2 ustawy PZP w zw. z art. 11
ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r.
poz. 1233 ze zm.; dalej: ,ustawa ZNK”), w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia jawnych dokumentéw Postepowania, tj. wyjasnien dot. wyliczenia
ceny wraz z dowodami ztozonych przez Przystepujgcego ECO-ABC, pomimo ze stanowig one
dokumenty i informacje jawne, kto re nie zostaty skutecznie zastrzezone przez ww.
wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa, w zakresie okreslonym w uzasadnieniu
odwofania, co prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i przejrzystosci
postepowania (zarzut nr 4 petitum odwotania);

Zarzut potwierdzit sie, co skutkowato uwzglednieniem odwotania w tym zakresie.
Stusznie podniést Odwotujgcy w tresci uzasadnienia zarzutu, ze Przystepujacy ECO — ABC
nie sprostat ciezarowi wykazania, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zastrzezeniem zostata objeta kalkulacji ceny ofertowej. Uzasadniajgc tg
czynnosc¢ Przystepujgcy ECO — ABC nie wykazat w ocenie Izby, na co stusznie zwrdcit uwage
Odwotujgcy w czym upatruje warto§¢ gospodarczg tej informacji. Przedstawione przez
Przystepujgcego ECO — ABC uzasadnienie w tym zakresie jest ogolnikowe i nie odnosi sie do
tej konkretnej kalkulacji i do poszczegdlnych jej pozycji. Tymczasem Izba miata na uwadze, ze
kalkulacja zostata przedstawiona w warunkach konkretnego postepowania i stuzy wykazaniu
prawidtowosci okreslonej ceny, ktéra jest wynikiem uwzglednienia wymagan danego
zamawiajgcego, nie jest wobec tego jasne dla Izby jak pozyskanie tresci wynikajacej z
zatgcznika nr 1 do wyjasnien mogtoby negatywnie wptyng¢ na pozycje Przystepujagcego ECO
— ABC, w szczegdélnosci ze uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione
Zamawiajgcemu nie daje odpowiedzi na to pytanie. Z tego powodu lzba uwzglednita
rozpoznawany zarzut i nakazata Zamawiajgcemu udostepnienie pisma z 19 grudnia 2023 r.
oznaczonego przez Przystepujgcego ECO — ABC jako czes¢ tajna.

Nie potwierdzit sie zarzut w zakresie w jakim Odwotujgcy argumentowat, Zze
Przystepujgcy ECO — ABC nie wykazal, ze podjat srodki zmierzajgce do ochrony
zastrzezonych tajemnica przedsigbiorstwa informacji. Z tresci pisma z 19 grudnia 2023 r.
wprost wynika okolicznosc¢ jej zatgczenia, co Odwotujgcy pominagt w tresci zarzutu. Niemnigj
jednak okolicznoé¢ ta jest bez znaczenia, poniewaz dla skutecznego wykazania zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy wykazac¢ spetnienie wszystkich przestanek o ktérych mowa
w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a Przystepujgcy ECO — ABC nie
zdotat tego uczynié. Ponadto w tresci zarzutu wnioskowat o udostepnienie zastrzezonych

tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien w zakresie ceny.

Ad zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1, 2i 3w zw. z art. 74 ust. 1-2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust.

2 ustawy ZNK, w zw. z art. 16 ustawy Pzp, przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
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jawnych dokumentéw Postepowania, tj. wyjasnien dot. wyliczenia ceny wraz z dowodami
zloZzonych przez Przystepujgcego EMKA S.A. z siedzibg w Zyrardowie, pomimo Ze stanowig
one dokumenty i informacje jawne, kto re nie zostaly skutecznie zastrzezone przez ww.
wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa, w zakresie okreslonym w uzasadnieniu
odwofania, co prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i przejrzystosci
postepowania (zarzut nr 5 petitum odwotania).

Majgc na uwadze okolicznosci tej sprawy ujawnione podczas rozprawy, kiedy to
ustalono zakres tresci pisma z 18 grudnia 2023 r. — wyjasnien Przystepujgcego EMKA ktore
zostaly przez Zamawiajgcego udostepnione Odwotujgcemu, rozpoznanie tego zarzutu na tym
etapie postepowania byloby przedwczesne. Odwotujgcy bowiem nie miat mozliwosci
zapozna¢ sie w terminie na wniesienie odwofania z uzasadnieniem tajemnicy
przedsiebiorstwa Przystepujacego EMKA, a tres¢ tg otrzymat dopiero 22 stycznia 2024 r. od
Przystepujgcego EMKA wraz z jego o$wiadczeniem o przystgpieniu do tego postepowania
odwotawczego. Termin na wniesienie odwotania w tej sprawie uptywat 19 stycznia 2024 r., do
tego czasu Odwolujacy nie dysponowat uzasadnieniem, co zostato wykazane podczas
rozprawy. Ponadto uzasadnienie zostato udostepnione przez Przystepujgcego EMKA, a nie
przez Zamawiajgcego, niewatpliwie natomiast czynnos¢ ta powinna mie¢ miejsce w
postepowaniu 0 zaméwienie. Z tego tez powodu Izba uwzglednita ten zakres odwotania i
nakazata Zamawiajgcemu udostepnienie  uzasadnienia  zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zawartego w pkt Il pisma Przystepujgcego EMKA z 18 grudnia 2023 r.
Ponadto ustalono, ze jawne zatgczniki rowniez nie zostaty przekazane Odwotujgcemu, stad

tez Izba nakazata rowniez udostepnienie tych zatgcznikow.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz.
1605 ze zm.) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2i §5 pkt 1) i 2) lit. a) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania

wpisu wysokos$ci wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: ........c.cooviiiiiiiiin,
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