Sygn. akt: KIO 3428/20

WYROK
z dnia 21 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2020 r. przez
wykonawce KOMPOSTECH sp. z 0.0., ul. Wiklinowa 4A, 33-300 Nowy Sacz,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wodociagi Miasta Krakowa S.A.,
ul. Senatorska 1, 30-106 Krakéw,

przy udziale wykonawcy K.T.M. sp. z o.0., Gorzestaw 76, 56-420 Bierutéow, zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz wezwanie wykonawcy K. T.M. sp. z 0.0.:
- na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1843 ze zm.) do ztozenia wyjasnien, jak w Swietle wymogu zawartego w decyzji
Starosty Gliwickiego nr WO0S.6233.00003.2014 z dnia 20.05.2014 r. dotyczgcego
prowadzenia badan przez wytworce odpadow, wykonawca K.T.M. sp. z 0.0. zamierza
realizowaC zamowienie, w szczegolnosci: kto bedzie zobowigzany do wykonania
wymaganych badan i ponoszenia ich kosztéw, a w razie ztozenia przez wykonawce
K.T.M. sp. z o0.0. wyjasnien niewystarczajgcych do stwierdzenia, ze oferowany sposob
wykonania zamdwienia jest, w Swietle ww. decyzji, zgodny z postanowieniami siwz, I1zba
nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy K.T.M. sp. z o0.0. jako

niezgodnej z siwz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ww. ustawy,
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- na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1843 ze zm.) do uzupetienia wykazu ustug i referencji poprzez albo wskazanie
nowych ustug albo wykazanie, ze dotychczas wskazane ustugi spetniajg warunek
w sposOb wagowy, a w razie nieuzupetnienia przez wykonawce K.T.M. sp. z o.0.
prawidtowych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku doswiadczenia, lzba
nakazuje zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy K.T.M. sp. z 0.0. z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ww. ustawy.

- powtorzenie czynnos$ci badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza wnoszgcego sprzeciw: K.T.M. sp. z o0.0., Gorzestaw
76, 56-420 Bierutow, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
KOMPOSTECH sp. z 0.0., ul. Wiklinowa 4A, 33-300 Nowy Sacz, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wnoszacego sprzeciw: K.T.M. sp. z o.0., Gorzestaw 76, 56-420
Bierutéw, na rzecz odwotujgcego KOMPOSTECH sp. z 0.0., ul. Wiklinowa 4A,
33-300 Nowy Sacz, kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero

groszy) tytutem zwrotu kosztéw uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzednia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
w zwigzku z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz.2020) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l
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Sygn. akt KIO 3428/20
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Wodociagi Miasta Krakowa S.A. (po zmianie firmy), ul. Senatorska 1, 30-106
Krakéw, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ,Wywoz oraz zagospodarowanie zmagazynowanych odpadow o
kodzie 19 09 02 — osady z klarowania wody, powstatych w procesie uzdatniania z terenu
Zaktadu Uzdatniania Wody Raba” (numer referencyjny: 709/PN-43/2020). Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
02.11.2020 r., nr 2020/S 213-522824.

Pismem 2z dnia 22.12.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy K.T.M. sp. z o.0.

W dniu 23.12.2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,

w ktérym wykonawca KOMPOSTECH sp. z 0.0., ul. Wiklinowa 4A, 33-300 Nowy Sacz (dalej:

»odwotujgcy”) zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez nieodrzucenie oferty K.T.M. sp. z 0.0., mimo ze
oferta ta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: ,siwz”),

2) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty K.T.M. sp. z 0.0., mimo ze
oferta ta jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw.

W szczegodlnosci odwotujgcy podnidst, ze:

1. ,Zgodnie ze Specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia (...): "Wykonanie wszelkich
wymaganych analiz i badan odpadu oraz sporzgdzenie niezbednych dokumentéw (np.
Karta podstawowej charakterystyki odpadu itp.) pozostaje obowigzkiem Wykonawcy."
Zamawiajgcy w rozdziale XlIl. WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU | OCENA ICH
SPELNIANIA ORAZ POZOSTALE WYMAGANE ZALACZNIKI ust. 2 pkt., ust. 11 pkt. 2
oraz 3 wymagat, aby wykonawca przedstawit decyzje wiasciwych organéw ochrony
Srodowiska niezbedne do zgodnego z prawem wykonania przedmiotu zamowienia
obejmujgce swoim zakresem w szczegodlnosci: (...), pozwolenie na prowadzenie
dziatalnosci w zakresie unieszkodliwiania lub odzysku w odniesieniu do odpadu, ktorego
dotyczy przedmiot zamdwienia, odpisy uprawnien niezbednych do wykonania zamowienia
oraz wszelkie zezwolenia przewidziane w odpowiednich aktach prawnych, niezbedne do
zgodnego z nimi wykonania przedmiotu zamowienia, wazne przez caty okres trwania
umowy.

Do oferty K.T.M. sp. z 0.0. zatlgczona zostata Decyzja znak: (...), w ktdrej natozony

jest warunek: "Odpady z grupy mineralne stosowane bedg przy tgcznym spetnieniu
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nastepujgcych warunkow: (...)
- w celu okre$lenia dawki odpaddéw moZliwej do stosowania na glebach sg prowadzone
przez wytworce odpaddéw badania w laboratoriach posiadajgcych certyfikat akredytacji lub

certyfikat wdrozonego systemu jako$ci w rozumieniu ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. 0

systemie oceny zgodnos$ci."

Powyzsze wskazuje, ze K.T.M. sp. z 0.0. (...) nie posiada uprawnien do zgodnego
z prawem wykonania przedmiotu zamowienia, gdyz z posiadanej decyzji administracyjnej
(...) wynika, ze aby K.T.M. sp. z o0.0. (...) uprawniony byt do odbioru odpadow objetych
zamowieniem to Wytworca/Zamawiajgcy powinien wykona¢ badania, analizy odpadu
objetego zamowieniem, czyli odpadu o kodzie 19 09 02.

Jednoczesnie w przypadku, gdy przed udzieleniem Zamodwienia, Zamawiajgcy nie

przedstawit analiz odpadu objetego zamowieniem to nie ma pewnosci czy odpady te
spetnig inny warunek opisany w decyzji (...), mianowicie:
,odpady speiniajg wymagania dotyczgce dopuszczalnych wartosci zanieczyszczen
okreslonych dla nawozdéw wapniowych | wapniowo-magnezowych okreSlonych w
rozporzadzeniu Ministra Rolnictwa i Rozwoju WSsi z dnia 18 czerwca 2008 r. w sprawie
wykonania niektorych przepisoéw ustawy o nawozach i nawozeniu”.

Brak badan odpadu objetego zamowieniem wykonanych przez
Zamawiajgcego/Wytworce wyklucza przekazanie odpadow Wykonawcy K.T.M. sp. z o0.0.,
co w konsekwencji uniemozliwia ocene czy K.T.M. sp. z 0.0. posiada uprawnienia do
wykonania zamowienia na podstawie zatgczonej decyzji (...)

2. Zgodnie ze Specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (...) Warunek dotyczacy
odpowiedniej do wykonania zaméwienia zdolnosci technicznej lub zawodowe] jest
spetniony, jezeli wykonawca:

1) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie wykonat ustugi polegajgce na
wywozie (transporcie) i zagospodarowaniu odpadéw osadoéw z klarowania wody
o kodzie 19 09 02 o wartosci nie mniejszej niz 800 000,00 zt tgcznie dla trzech umow;

lub

2) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat ustugi polegajgce na
wywozie (transporcie) i zagospodarowaniu odpadéw osadéw z klarowania wody o
kodzie 19 09 02 o w ilosci 2 500 Mg tgcznie w ramach trzech umow."

Zgodnie ze ztozonymi przez K.T.M. sp. z 0.0. wykazem ustug (...) oraz dowodami

potwierdzajgcymi, ze ustugi wykazane przez wykonawce w Formularzu nr 1 zostaty

wykonane lub sg wykonywane nalezycie, tj. referencjami, wynika iz K.T.M. sp. z 0.0. na

dzien ztozenia dokumentdéw odebrata odpady o wartosci:
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1) 499 000,00 zt netto z MPWIK S.A we Wroctawiu, ul. Na Grobli 14/16, 50-421
Wroctaw;
2) 173 208,00 zt netto* z Gérnoslaskiego Przedsiebiorstwa Wodociggow S.A.,
ul. Wojewddzka 19, 40-026 Katowice
* przedtozone dokumenty potwierdzajg odebranie 577,36 Mg odpadow na dzienh
datowania dokumentu - ustuga realizowana jest po cenie jednostkowej 300,00 zt
netto za 1 Mg, co daje kwote 173 208,00 zt netto, a nie 390 000,00 zt netto, jak
wskazano w Formularzu nr 1 (zatgcznik nr 3 do SIWZ);
3) 37 500,00 zt netto z PWIK sp. z 0.0. w Os$wiecimiu, ul. Ostatni Etap 6, 32-603
Oswiecim.
Wartos¢ odebranych odpaddéw na dzieh sktadania dokumentéw wynosi 709 708.00 zt netto,
co powoduje ze K.T.M. sp. z 0.0. nie spetnia warunkow okreslonych w SIWZ.
Wobec powyzszego K.T.M nie spetnia istotnych warunkdéw udziatu w postepowaniu a jego
oferta powinna zosta¢ odrzucona.”
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia

oferty wykonawcy K. T.M. sp. z 0.0. oraz wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Pismem z dnia 30.12.2020 r. wykonawca K.T.M. sp. z o0.0., Gorzestaw 76, 56-420
Bierutow (dalej: przystepujacy”) zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, Zze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.
Pismem z dnia 11.01.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o uwzglednieniu odwotania
w catosci, uniewaznieniu czynnos$ci wyboru oferty i powtérzeniu czynno$ci badania i oceny

ofert.

Pismem z dnia 04.01.2021 r. przystepujgcy wniést sprzeciw wobec uwzglednienia

przez zamawiajgcego odwotania.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest zatadunek, wywoz (transport) i zagospodarowanie
odpadow o kodzie 19 09 02 - osady z klarowania wody, powstatych z procesu uzdatniania

wody. Srednie uwodnienie osadéw wynosi 50%. Osad zmagazynowany jest na terenie

Zaktadu Uzdatniania Wody Raba. Orientacyjna ilos¢: 2 500 Mg.
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Zamawiajgcy wskazat w siwz, ze ,przenosi odpowiedzialnos¢ za gospodarowanie
odpadem na podmiot odbierajgcy odpad. Podmiot ten przejmuje na siebie obowigzki
posiadacza odpadu z chwilg zatadunku osadéw na $rodki transportu, w rozumieniu art. 27
ustawy z dnia 2012 r. o odpadach /Tekst jednolity Dz. U. 2020 poz. 797 z p. zm./.
Wywiezione odpady maja by¢ poddane zgodnemu z prawem sposobowi zagospodarowania
(za wyjatkiem odzysku R10 rozprowadzanie na powierzchni ziemi w celu nawozenia lub
ulepszenia oraz innych procesach odzysku odbywajacych sie poza instalacjami lub
urzgdzeniami), bez koniecznosci ponoszenia przez Zamawiajgcego jakichkolwiek
dodatkowych kosztow z tym zwigzanych, za wyjgtkiem wynagrodzenia Wykonawcy
okreslonego w ofercie przetargowej. Zamawiajgcy wymaga, aby oferowany sposéb
postepowania z odpadami byt zgodny z zasadami zawartymi w Ustawie z dnia 14 grudnia
2012 o odpadach (Tekst jednolity Dz.U. 2020 poz. 797 z p. zm.) oraz wydanych na jej
podstawie aktach wykonawczych, a takze pozostalymi wymaganiami prawnymi
obejmujgcymi zakres zamdéwienia”. ,Wykonanie wszelkich wymaganych analiz i badan
odpadu oraz sporzadzenie niezbednych dokumentéw (np. Karta podstawowej

charakterystyki odpadu itp.) pozostaje obowigzkiem Wykonawcy.”

W rozdziale XII siwz pn. ,Warunki udziatu w postepowaniu i ocena ich spetniania oraz
pozostate wymagane zatgczniki” zamawiajgcy wymagat:
1) w zakresie posiadania kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci zawodowej:

,Decyzje wiasciwych organdéw ochrony Srodowiska niezbedne do zgodnego z prawem
wykonania przedmiotu zamodwienia obejmujgce swoim zakresem w szczegdlnosci:
potwierdzenie nadania nr w Rejestrze BDO, zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci
w zakresie transportu odpadow (wpis do Rejestru BDO), pozwolenie na prowadzenie
dziatalnosci w zakresie unieszkodliwiania lub odzysku w odniesieniu do odpadu, ktérego
dotyczy przedmiot zaméwienia (wpis do Rejestru BDO).
llosci odpaddéw do przyjecia okreslone w w/w decyzjach umozliwig petng realizacje
niniejszego zamowienia w wymaganym terminie. Na podstawie w/w decyzji oraz uméw
zawartych z kontrahentami Wykonawca ztozy pisemne os$wiadczenie o mozliwosci
zrealizowania zaméwienia bez przekroczenia warunkéw w/w decyzji.”

2) w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej (po zmianie):
,W okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie ustugi polegajgce na wywozie i
zagospodarowaniu odpadow osadow z klarowania wody o kodzie 19 09 02 o wartosci
minimalnej 800 000,00 zt tgcznie dla trzech umow.
lub
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w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat ustugi polegajgce na
wywozie (transporcie) i zagospodarowaniu odpadéw osadow z klarowania wody o kodzie
19 09 02 o w ilosci 2 500 Mg tgcznie w ramach trzech umow.”

W celu potwierdzenia spetniania ww. warunkéw zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy

ztozyli nastepujgce dokumenty:

1) Decyzje wiasciwych organow ochrony Srodowiska niezbedne do zgodnego z prawem
wykonania przedmiotu zamowienia obejmujgce swoim zakresem w szczegodlnosci:
potwierdzenie nadania nr w Rejestrze BDO, zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w
zakresie transportu odpadow (wpis do Rejestru BDO), pozwolenie na prowadzenie
dziatalnosci w zakresie unieszkodliwiania lub odzysku w odniesieniu do odpadu, ktérego
dotyczy przedmiot zaméwienia (wpis do Rejestru BDO);

2) Odpisy uprawnien niezbednych do wykonania zamdéwienia tj. co najmniej uprawnienia
transportu odpadow i ich przetwarzania obejmujgce odpady o kodach: 19 09 02, oraz
w zakresach ilosciowych pozwalajgcych na realizacje przedmiotu zaméwienia;

3) Wszelkie zezwolenia przewidziane w odpowiednich aktach prawnych, niezbedne do
zgodnego z nimi wykonania przedmiotu zamowienia, wazne przez caty okres trwania
umowy;

4) Pisemne os$wiadczenie o mozliwosci zrealizowania zamoéwienia bez przekroczenia
warunkéw w/w decyzji;

5) Wykaz ustug wraz dowodami ich nalezytego wykonania, tj. z referencjami bgdz innymi
dokumentami wystawionymi przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, a
w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych - sg wykonywane, a jezeli
z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie
uzyskaé tych dokumentéw — z oswiadczeniem wykonawcy; w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty

potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie sg aktualne przez 3 miesigce od ich wydania.

Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg m.in.:

1) Decyzje Starosty Gliwickiego zezwalajgcg na przetwarzanie odpaddw poprzez odzysk,
przy czym dla odpadow mineralnych wskazano w tej decyzji m.in. nastepujgce wymogi:
- odpady spetniajg wymagania dotyczgce dopuszczalnych wartosci zanieczyszczen
okreslonych dla nawozoéw wapniowych i wapniowo-magnezowych okreslonych w
rozporzadzeniu Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 18 czerwca 2008 r. w sprawie
wykonania niektorych przepiséw ustawy o nawozach i nawozeniu,
- w celu okreslenia dawki odpadéw mozliwej do stosowania na glebach sg prowadzone

przez wytworce odpaddéw badania w laboratoriach posiadajgcych certyfikat akredytacji lub
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certyfikat wdrozonego systemu jakosci w rozumieniu ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r.
o systemie oceny zgodnosci.

2) Wykaz ustug, w ktérym wskazat trzy ustugi wykonywane dla spotek wodociggowych: we
Wroctawiu (wartos¢ ustugi: 499.000 zt), w Katowicach (wartos¢ ustugi: 390.000 zi) i

w Oswiecimiu (wartos¢ ustugi: 37.500 zt) i wskazat tgczng warto$¢ ustug: 926.500 zi.

Pismem z dnia 22.12.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy K.T.M. sp. z o.o0.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto Izba ustalita
wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w
uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢é poniesienia przez niego szkody z uwagi na

kwestionowang czynnos$¢ zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze zgada¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen Ilub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Os$wiadczenia Ilub dokumenty
potwierdzajgce:

1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,

2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego,

3) brak podstaw wykluczenia

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia,
o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajacego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie

wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
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wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postepowania.

Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym
przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych odwiadczen lub dokumentdw,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresé

nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do pierwszego z podniesionych zarzutéw, nalezy zauwazy¢, ze
zamawiajgcy wymagat w siwz, aby sposob postepowania z odpadami byt zgodny m.in.
Z przepisami ustawy o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r. (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 797 ze
zm.) oraz z wydanymi na jej podstawie aktami wykonawczymi, jak tez wskazat, ze ,przenosi
odpowiedzialno$¢ za gospodarowanie odpadem na podmiot odbierajgcy odpad. Podmiot ten
przejmuje na siebie obowigzki posiadacza odpadu z chwilg zatadunku osadéw na $rodki
transportu (...) bez koniecznosci ponoszenia przez Zamawiajgcego jakichkolwiek
dodatkowych kosztéow z tym zwigzanych, za wyjgtkiem wynagrodzenia Wykonawcy
okreslonego w ofercie przetargowej”. Jednym z aktow wykonawczych wydanych na
podstawie ww. ustawy o odpadach jest rozporzadzenie z dnia 20 stycznia 2015 r. w sprawie
procesu odzysku R10 (Dz.U. z 2015 r. poz. 132). W zatgczniku do ww. rozporzgdzenia
z 2015 r. w czesci IV tabeli zatytutowanej ,Odpady mineralne”, posréd wymagan m.in. dla
odpadow o kodzie 19 09 02 ustawodawca wskazat: ,przy czym posiadacz odpadéw
dysponuje wynikami badan potwierdzajgcymi jakos¢ odpaddw i jakos¢ gleb, na ktorych
odpady majg by¢ stosowane, wykonanych przez laboratorium, o ktorym mowa w art. 147a
ust. 1 pkt 1 lub ust. 1la ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. — Prawo ochrony srodowiska”.
Z powyzszego przepisu rozporzagdzenia wynika zatem, ze podmiotem odpowiedzialnym za
posiadanie stosownych badan jest posiadacz odpadow, ktorym zaleznie od etapu procesu
powstawania i zagospodarowywania odpadéw moze by¢ zarbwno zamawiajgcy, jak i

wykonawca.
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Przystepujgcy ztozyt natomiast decyzje Starosty Gliwickiego zezwalajgcg na
przetwarzanie odpadow poprzez odzysk, wydang w oparciu o rozporzadzenie z dnia
5 kwietnia 2011 r. w sprawie procesu odzysku R10 (Dz.U. Nr 86, poz. 476). W zatgczniku do
ww. rozporzadzenia z 2011 r. w czesci |V tabeli zatytutowanej ,Odpady mineralne”, posréd
wymagan m.in. dla odpadéw o kodzie 19 09 02 ustawodawca wskazat: ,w celu okreslenia
dawki odpadow mozliwej do stosowania na glebach sg prowadzone przez wytwérce
odpadéw badania w laboratoriach posiadajgcych certyfikat akredytacji lub certyfikat
wdrozonego systemu jakosci w rozumieniu ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemie
oceny zgodnosci”. Ten sam wymodg zostat zawarty w uzasadnieniu ww. decyzji Starosty
Gliwickiego przedtozonej przez przystepujacego. Tym samym z decyzji tej, jak tez z
rozporzadzenia z 2011 r.,, w oparciu o ktére decyzja ta zostata wydana, wynika ze
podmiotem odpowiedzialnym za wykonanie stosownych badan jest wytworca odpadéw, czyli
zamawiajgcy.

W konsekwencji zachodzi watpliwosé co do zgodnosci pomiedzy opisem sposobu
wykonania zaméwienia, a wymogiem natozonym w decyzji przedtozonej przez
przystepujgcego (nie ma przy tym znaczenia, ze wymog ten zawarty jest w uzasadnieniu
decyzji, gdyz jest ono czescig decyzji). Zamawiajgcy zgdat bowiem w siwz, aby wykonawca
przejat na siebie obowigzki posiadacza odpadu i odpowiedzialnos¢ za jego
zagospodarowanie, w tym wykonanie badan, tak aby zamawiajgcy nie ponosit Zadnych
dodatkowych kosztéw poza wyptatg wynagrodzenia wykonawcy, podczas gdy z przedtozone;j
przez przystepujgcego decyzji wynika, ze w celu zagospodarowania odpadéw to
zamawiajgcy jako wytwdrca odpadow musiatby wykonaé wymagane badania.

Nalezy jednak zauwazyC, ze ww. decyzja zostata zlozona przez przystepujgcego
w celu wykazania spetnienia warunku w zakresie posiadania stosownych uprawnienh, a nie
w celu wykazania zgodnosci oferty z siwz. Powyzsza okolicznos¢ przesgdza, w ocenie |zby,
0 tym, ze przed ewentualnym odrzuceniem oferty przystepujacego, zamawiajgcy powinien
skierowa¢ do przystepujgcego, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wezwanie do
ztozenia wyjasnien, jak w Swietle zawartego w decyzji wymogu o tresci: ,w celu okreslenia
dawki odpadéw mozliwej do stosowania na glebach sg prowadzone przez wytworce
odpadéw badania w laboratoriach posiadajgcych certyfikat akredytacji lub certyfikat
wdrozonego systemu jakosci w rozumieniu ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemie
oceny zgodnosci’, zamierza on realizowa¢ zamowienie, w szczegolnosci - kto bedzie
zobowigzany do wykonania wymaganych badan i ponoszenia ich kosztow. Jezeli
wyjasnienia przystepujgcego nie bedg wystarczajgce do stwierdzenia, ze oferowany sposéb
wykonania zamowienia jest, w Swietle ww. decyzji, zgodny z postanowieniami siwz,
zamawiajgcy obowigzany bedzie do odrzucenia oferty przystepujgcego jako niezgodne;j

z siwz, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Skierowanie ww. wezwania nakazanego przez lzbe, nie stoi na przeszkodzie,
skierowaniu przez zamawiajgcego do przystepujgcego, wezwania rowniez o inne
wyjasnienia, ktére zamawiajacy uzna za niezbedne zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,

a ktore wykraczajg poza zarzut objety odwotaniem.

Niezaleznie od powyzszego, odnoszac sie do podniesionych przez odwotujgcego na
rozprawie argumentow dotyczacych dodatkowych wadliwosci przedtozonej przez
przystepujgcego decyzji, nalezy podniesc, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie
moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, natomiast art. 180 ust. 3
ustawy Pzp stanowi, ze odwotanie powinno wskazywa¢ czynnos¢ lub zaniechanie
zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezie
przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz wskazywa¢ okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Z przepisow tych wynika zatem, ze samo wskazanie
czynno$ci zamawiajgcego oraz naruszonych przez niego przepisow ustawy nie tworzy
zarzutu. Zarzut jest substratem okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢
wskazane w odwotaniu i to witasnie one zakre$lajg granice rozpoznania odwotania.
W zwigzku z tym nowe argumenty wskazujgce na inne niz podniesione w odwotaniu wady
zwigzane z przedtozong decyzjg, nie mogg by¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania
odwotania przez Izbe, gdyz bytoby to niezgodne z art. 192 ust. 7 w zw. z art. 180 ust. 3
ustawy Pzp. Ponadto w razie uwzglednienia okolicznosci nie podniesionych w odwotaniu
doszioby do zachwiania zasady réwnosci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie
odwotawcze, gdyz zamawiajgcy lub przystepujgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty sg
kierowane, dowiadywaliby sie dopiero na rozprawie, co uniemozliwitoby im przygotowanie
argumentacji i zgromadzenie ewentualnych dowoddéw przemawiajgcych na ich korzysé.
Dlatego tez lzba, rozpoznajgc odwotanie, pomineta podniesione przez odwotujgcego na
rozprawie nowe argumenty dotyczgce przedtozonej decyzji, gdyz nie byly one zawarte

w tresci odwotania.

Odnoszgc sie do drugiego zarzutu, nalezy zauwazy¢, ze warunek dotyczacy
doswiadczenia mogt byC spetniony przez wykazanie albo wartosci kwotowej wykonanych
ustug (min. 800 tys. z) albo ich warto$ci wagowej (min. 2500 Mg). W referencjach
wystawionych przez Gornoslagskie Przedsigbiorstwo Wodociggow S.A. w Katowicach
wskazano, ze przystepujgcy wykonuje ustuge o wartosci 390.000 zt polegajgcg na odbiorze
osadow w ilosci 1300 Mg, ale dotychczas przystepujgcy odebrat osady w ilosci 577,36 Mg.
Na podstawie ww. danych odwotujgcy obliczyt, ze cena za odbiér 1 Mg odpadu wynosita 300
zt, a zatem wynagrodzenie za odbior dotychczasowej ilosci odpadow wyniosto 173.208 zt,

a nie 390.000 z. W konsekwencji wartosci kwotowe z trzech wskazanych przez
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przystepujgcego ustug tgcznie nie wynosity wymaganych minimum 800.000 zi.

Z powyzszego wynika, ze przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku, niemniej
jednak nalezy przypomnie¢, ze nie wyklucza to mozliwosci jego wykazania w inny sposob,
tj. za pomocg wartosci wagowych albo poprzez wskazanie innych ustug. Nalezy bowiem
zauwazyc¢, ze ww. wykaz ustug i referencje sg dokumentami, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, tj. dokumentami sktadanymi na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, w tym wypadku — warunku dotyczgcego zdolnosci zawodowej
(art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp). Tym samym ma do nich zastosowanie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca na wezwanie zamawiajgcego moze ztozydé,
uzupetnic, poprawi¢ lub udzieli¢ wyjasnien co do dokumentu, jezeli nie ztozyt go lub ztozony
dokument jest niekompletny, zawiera btedy lub budzi watpliwosci zamawiajgcego.

Zamawiajacy zobowigzany jest wiec do wezwania przystepujgcego do uzupetnienia
wykazu ustug i referencji poprzez albo wskazanie nowych ustug albo wykazanie, ze
dotychczas wskazane ustugi potwierdzajg warunek w sposéb wagowy (min. 2500 Mg).
W przypadku nieuzupetnienia przez przystepujgcego prawidiowych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunku doswiadczenia, zamawiajgcy zobowigzany bedzie do

wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Reasumujgc, potwierdzity sie zarzuty odwotujgcego wskazane w tresci odwotania
dotyczgce wadliwosci zlozonej decyzji oraz wykazania warunku doswiadczenia przez
przystepujgcego. Dlatego tez lIzba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 190 ust. 7, art. 191 ust. 2 i art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Nalezy przy tym
zauwazy¢, ze Izba zwigzana jest zakresem zarzutéw podniesionych w odwofaniu (art. 192
ust. 7 ustawy Pzp), natomiast nie jest zwigzana zgdaniami odwotujgcego i w tym wypadku
Izba uznata, ze w Swietle obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp, zachodzi obowigzek
wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnieh / uzupetnien, przed ewentualnym jego

wykluczeniem z postepowania lub odrzuceniem jego oferty.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 2 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy ....................

KIO 3428/20 12



