Sygn. akt KIO 3343/23

WYROK

z dnia 24 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 22 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego

7 listopada 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ,,ECO-ABC"
sp. z 0.0. z siedzibg w Betchatowie, Olsztynski Zaktad Komunalny sp. z 0.0. z siedzibag

w Olsztynie [,Odwotujgcy’]

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ustuge odbioru, zatadunku,

transportu i utylizacji odpadéw medycznych i niebezpiecznych (nr DZP.2344.49.2023)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji im. Mariana Zyndrama-

Kosciatkowskiego w Biatymstoku [,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Replastik sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, MPO sp. z 0.0. z siedzibg w Bialymstoku
— zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
[,Przystepujacy’]

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujacych i:

1) zalicza w poczet tych kosztéw kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
pie¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacych tytutem wpisu

od odwolania,

2) zasadza solidarnie od Odwotujacych na rzecz Zamawiajagcego kwote 3885 zt 39
gr (stownie: trzy tysigce osiemset osiemdziesigt pie¢ ztotych trzydziesci dziewiec
groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego jako uzasadnione koszty

poniesione ztytulu wynagrodzenia petnomocnika i kosztow jego dojazdu
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na wyznaczone posiedzenie.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych
I Administracji im. Mariana Zyndrama-Kosciatkowskiego w Biatymstoku {dalej:
.<Zamawiajgcy’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”
lub ,pzp”} w trybie podstawowym (z dopuszczeniem negocjacji) postepowanie o udzielenie
zamowienia na ustuge odbioru, zatadunku, transportu i utylizacji odpadéw medycznych
i niebezpiecznych (nr DZP.2344.49.2023).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 17 pazdziernika 2023 r. zostato zamieszczone
w Biuletynie Zamdwien Publicznych pod nr 00447953.

Warto$¢ tego zamowienia nie przekracza progéw unijnych.

2 listopada 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o odrzuceniu oferty
ztozonej wspdlnie przez ,ECO-ABC" sp. z 0.0. z siedzibg w Belchatowie, Olsztynski Zaktad

Komunalny sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie {dalej rowniez: ,Konsorcjum Eco-OZK"}.

7 listopada 2023 r. Konsorcjum ,Eco-OZT” {dalej réowniez: ,Odwotujgcy”} wniosto

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp
w zw. z art. 20 ust. 3 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach, polegajgce na odrzuceniu
ztozonej przez nich oferty, pomimo ze jej tres¢ zgodna z wszystkimi warunkami zaméwienia.

Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Konsorcjum Eco-OZK.
2. Powtorzenia oceny ofert i zaproszenia Konsorcjum Eco-OZK do zlozenia oferty
dodatkowej.

Odwotujgcy sprecyzowali powyzszy zarzut przez podanie nastepujgcych okolicznosci
faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do umowy, stanowigcym jednoczesnie formularz cenowy,
przedmiot zamowienia obejmuje: odbidr, zatadunek, transport i unieszkodliwienie odpadéw
medycznych, z grupy 18 01, w tym 18 01 02, 18 01 03, 18 01 04, 18 01 06, 18 01 08, 18 01
09, 18 01 82. Lgczna ilos¢ odpaddw 63.762,00 kg.

W rozdziale IV SWZ — Opis przedmiotu zaméwienia, w pkt 9 zastrzezono, ze zakazne
odpady medyczne muszg by¢ unieszkodliwiane zgodnie z art. 20 ustawy z 14 grudnia 2012 r.

o odpadach (ktéry zostat przytoczony), tj. zgodnie z zasadg bliskosci.
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Ponadto zgodnie z rozdziatem VIII, pkt 2.4. lit. b SWZ [po uwzglednieniu wyjasnien
tresci SWZ z 23 pazdziernika 2023 r. udzielonych w odpowiedzi na pytanie nr 7] w celu
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca ma dysponowac instalacjg
do unieszkodliwiania odpadow réwniez zgodnie z art. 20 ustawy o odpadach.

Zakazne odpady medyczne powinny byé unieszkodliwiane zgodnie z zasadami
wyrazonymi w art. 20 ust. 3 i 5-6 ustawy o odpadach, tj. unieszkodliwianie odpadéw powinno
nastepowac na obszarze tego samego wojewddztwa, na ktérym odpady zostaty wytworzone,
wzglednie poza obszarem tego wojewddztwa, ale najblizej miejsca ich wytwarzania.

| tak art. 20 ust. 3 ustawy o odpadach ustala zasade regionalizacji, zgodnie z ktorg
zakazuje sie unieszkodliwiania zakaznych odpadow medycznych i zakaznych odpadow
weterynaryjnych poza obszarem wojewddztwa, na ktérym zostaty wytworzone.

Wyjatki od powyzszej zasady przewidujg ust. 5-6 art. 20 ustawy o odpadach
w nastepujgcych sytuacjach: a) jezeli odlegtos¢ od miejsca wytwarzania odpadéw do miejsca
stosowania potozonego na obszarze innego wojewodztwa jest mniejsza niz odlegtos¢ do
miejsca stosowania potozonego na obszarze tego samego wojewddztwa; b) na obszarze
wojewodztwa innego niz to, na ktorym zostaty wytworzone, w najblizej potozonej instalacji,
w przypadku braku instalacji do unieszkodliwiania tych odpadéw na obszarze danego
wojewddztwa lub gdy istniejgce instalacje nie majg wolnych mocy przerobowych.

Zgodnie z trescig SWZ odpady bedg wytwarzane na terenie wojewddztwa
podlaskiego — miejscem odbioru bedzie siedziba Zamawiajgcego.

Konsorcjum Eco-OZK wskazato w ofercie, ze zakazne odpady medyczne bedag
unieszkodliwiane w spalarni zlokalizowanej w Olsztynie przy ul. Lubelskiej 43D
(wojewddztwo warmihsko-mazurskie).

Z kolei konsorcjum MPO sp. z 0.0. i Replastik sp. z 0.0. (obie spdtki z siedzibg
w Biatymstoku) {dalej tgcznie zwanych ,Konsorcjum MPO”"} zaoferowato unieszkodliwianie
zakaznych odpadéw medycznych w spalarni w Hajnéwce, przy ul. doc. Adama Dowgirda 9,
nalezgcej do pierwszej z tych spotek, ktéra potozona jest na terenie wojewddztwa
podlaskiego {dalej réwniez: ,spalarnia w Hajnéwce” lub ,instalacja w Hajnéwce”} .

Z decyzji Marszatka Podlaskiego z 31 grudnia 2014 r., zezwalajgcej MPO
na przetwarzanie odpadow w instalacji w Hajndwce, wynika, Zze moc przerobowa instalacji do
termicznego przeksztatcania odpadow wynosi 408,8 Mg, w tym w zakresie zakaznych
odpadéw medycznych 310 Mg/rok.

Co istotne, MPO sp. z 0.0., Replastik sp. z 0.0. i RAF Ekologia sp. z 0.0. w maju
2023 r. wspolnie ziozyly oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym przez Uniwersytecki Szpital Kliniczny w Biatymstoku {dalej rowniez: ,USK

w Biatymstoku™}, pn. Ustuga odbioru, transportu i unieszkodliwienia odpadéw medycznych
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niebezpiecznych z grupy 18 01 (16/2023), gdzie przedmiot zamowienia obejmowat
unieszkodliwienie 600 Mg ton odpadéw, réwniez wskazujgc instalacje w Hajnéwce jako
miejsce unieszkodliwiania zakaznych odpadéw medycznych.

Umowa zostata zawarta w czerwcu 2023 r. na okres 12 miesiecy, a zatem mozna
przypuszcza¢, ze unieszkodliwionych zostalo ok. potowy odpadow objetych tym
zamowieniem. Do unieszkodliwiania pozostato ok. 300 Mg ton zakaznych odpadéw
medycznych, a zatem tyle, ile wynoszg moce przerobowe spalarni w Hajnéwce.

Wskaza¢ rowniez nalezy, ze na terenie wojewodztwa podlaskiego istnieje jeszcze
instalacja do unieszkodliwiania odpaddéw wspomnianego USK w Biatymstoku przy ulicy
Zurawiej 14, ktéra jednak z uwagi na nieuregulowany stan formalno-prawny obecnie nie
funkcjonuje (jak to wynika z pisma Podlaskiego Wojewoddzkiego Inspektora Ochrony
Srodowiska z 25 pazdziernika 2023 r.).

Ze ,Sprawozdania z realizacji Planu Gospodarki Odpadami Wojewddztwa
Podlaskiego za lata 2017-2019” (rozdz. 3.1.4.2 Odpady medyczne i weterynaryjne) wynika,
ze wedlug stanu na koniec 2018 r. moce przerobowe funkcjonujgcych na terenie woj.
podlaskiego instalacji do przetwarzania odpadoéw medycznych i weterynaryjnych sg
niewystarczajgce do zagospodarowania ilosci wytwarzanych tego strumienia odpadow.

Z pism Podlaskiego Urzedu Marszatkowskiego z 12 stycznia i 12 lipca 2022 r. wynika,
ze moce przerobowe instalacji na terenie wojewddztwa podlaskiego sg niewystarczajgce.

Nalezy przypuszczaé, ze skoro nawet kiedy funkcjonowaty dwie spalarnie, moce
przerobowe na terenie wojewddztwa podlaskiego byty niewystarczajgce, tym bardziej sg one
niewystarczajgce w sytuacji, kiedy pozostata wytgcznie jedna czynna spalarnia.

W konsekwencji wykorzystania mocy przerobowych instalacji w Hajnéwce
na potrzeby realizacji umowy zawartej z USK w Biatymstoku (opiewajgcej na ilo§¢ niemal
dwukrotnie przekraczajgcg moce przerobowe tej instalacji), najblizej potozong instalacjg jest
ta w Olsztynie, ktéra zostata wskazana w ofercie Konsorcjum Eco-OZK w zgodzie
z przywotanym powyzej przepisem art. 20 ust. 6 ustawy o odpadach, dopuszczajgcym
w takim przypadku odstepstwo od zasady bliskosci.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze w ogole nie zbadat,
czy zachodzi wyjatek od zasady bliskosci i bezrefleksyjnie odrzucit oferte Konsorcjum

Eco-OZK z powodu wskazania spalarni znajdujgcej sie na terenie innego wojewodztwa.

W odpowiedzi na odwotanie z 22 listopada 2023 r. Zamawiajgcy wniost o oddalenie
odwotania, przedstawiajgc w szczegolnosci nastepujgcg argumentacje.
Ocena mocy przerobowych instalacji w Hajnéwce zawarta w sprawozdaniu z 2019 r.

oraz pismach z 2022 r. nie ma zadnego znaczenia, gdyz sg to stwierdzenia ogdlne

5



Sygn. akt KIO 3343/23

i odnoszace sie do okresu sprzed 2022 r

W rzeczywisto$ci moc przerobowa instalacji w Hajnéwce wynosi nie 310 Mg/rok lecz
383,8 Mg/rok, co wynika jednoznacznie z pkt 6 decyzji Marszatka Wojewddztwa Podlaskiego
w Biatymstoku z 31 grudnia 2014 r., znak: DIS-V.7244.15.2014.

Skoro wedtug odwotania do unieszkodliwienia pozostato okoto 300 Mg odpadéw
medycznych z USK w Biatymstoku, a niniejsze zamdwienie dotyczy 63,762 Mg odpaddow
medycznych, spalarnia w Hajnéwce dysponuje odpowiednig moc przerobowg (363,762 Mg
jest to mniej niz 383,8 Mq).

Niezaleznie od powyzszego o ile w okresie pandemii znaczgco wzrosta produkcja
odpadéw medycznych w sektorze zdrowia, o tyle aktualnie wystepuje mocna tendencja
malejgca. Stgd w rzeczywistosci ilos¢ odbieranych odpadow z USK w Biatymstoku jest
mniejsza i nie przekracza 400 Mg/rok.

W konsekwencji w przedmiotowym postepowaniu nie ma zastosowania przestanka
z art. 20 ust. 6 ustawy o odpadach, ktéra pozwalataby na unieszkodliwianie zakaznych
odpadow medycznych na obszarze innego wojewodztwa niz wojewddztwo podlaskie,
Z powotaniem sie na brak mocy przerobowych instalacji na terenie tego wojewdédztwa.

Z uwagi na powyzsze oferta Konsorcjum Eco-OZK, ktére wskazato instalacje
do unieszkodliwiania odpadéw medycznych w Olsztynie, musiata zosta¢ odrzucona przez
Zamawiajgcego stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp jako niezgodna z warunkami tego

zamowienia.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska i argumentacje.

Przystepujacy, ktory popart Zamawiajgcego, wniost o oddalenie odwotania i podnidst,
co nastepuje.

Podkreslit, ze Odwotujgcy opierajg sie na nieaktualnych i uproszczonych danych,
ktére nie dotyczg faktycznego strumienia odpadéw kierowanego do spalarni w Hajnéwce,
analogicznie jak to czynit w sprawie odwotawczej prowadzonej pod sygn. akt KIO 1530/23.
Biorgc pod uwage ztozone na rozprawie przez Odwotujgcych pisma USK w Biatymstoku z 7
czerwca 2023 r. i 16 listopada 2023 r. w powigzaniu z pismami MPO Biatystok z 14 listopada
i 21 listopada 2023 r., zawierajgcymi dane w oparciu o BDO, wytania si¢ nastepujgcy stan
faktyczny. W okresie styczen-maj 2023 r. USK w Biatymstoku wytworzyt 237 ton odpadow
zakaznych medycznych (w przewazajgcej mierze 18 03) a 137 ton do 16 listopada 2023 r.

Oznacza to, ze tgcznie jest to okoto 411 ton, po uzupetnieniu szacunkowym miesiecy
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nieobjetych tymi pismami, aby uzyskacC okres 12 miesiecy, przy czym istotne jest, ze okoto
potowy tego typu wytwarzanych odpadéw USK w Biatymstoku zagospodarowuje
we wlasnym zakresie w swojej spalarni (nie liczac przerwy technologicznej w okresie
pazdziernik-listopad), ktéra ma ona zostac¢ pod koniec listopada br. ponownie uruchomiona.
Koreluje to z informacjami, jak réwniez iloscig, o ktorej mowa w piSmie pozyskanym przez
Odwotujgcych (138 ton), i wskazang w pismie MPO Biatystok z 21 listopada 2023 r. jako
faktycznie przekazana do spalarni w Hajnéwce (okoto 84 ton). Niezaleznie od tego istotne
jest, ze umowa z USK w Bialymstoku bedzie realizowana do potowy lipca 2024 r., po czym
zostang zwolnione moce przerobowe z tytutu obcigzenia tym kontraktem, a przynajmniej nie
mozna aktualnie zaktada¢, ze bedzie nowe zaméwienie z USK w Biatymstoku. Oznacza to,
ze okoto 156 ton zostanie faktycznie przekazane z tytutu realizowanego kontrataku,
a namocy obowigzujgcej decyzji spalarnia w Hajndwce ma moc przerobowg 383 ton

rocznie.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazali, ze majg interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyli wspdlnie oferte w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Jednoczesnie mogg ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepisoOw ustawy pzp, gdyz odrzucenie oferty uniemozliwia Odwotujgcym

uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia, na co mogliby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Po pierwsze, ze zgodnie z warunkami tego zamdwienia utylizacja objetych jego
przedmiotem zakaznych odpadow medycznych w ilosci nieprzekraczajgcej 61 Mg
(zdecydowana wiekszo$¢ o kodzie 18 01 03) ma nastepowaé zgodnie z wynikajgca
z przepiséw art. 20 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. z 2023 r. poz. 1587
ze zm.) tzw. zasadg bliskosci. Poniewaz art. 20 ust. 3 pkt 2 tej ustawy ustanawia zakaz
unieszkodliwiania zakaznych odpadéw medycznych poza obszarem wojewodztwa,

na ktérym zostaty wytworzone (tzw. zasada regionalizacji), co zasady na potrzeby tego
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zamowienia wymagana jest ich utylizacja w odpowiedniej instalacji zlokalizowanej na terenie
wojewddztwa podlaskiego.

Po drugie, ze sposréd dwu ztozonych ofert tylko Konsorcjum MPO zaoferowato
wykonanie w tym zakresie przedmiotu zamoéwienia wedtug tej zasady, tj. unieszkodliwienie
zakaznych odpadéw medycznych powstajgcych w placowce Zamawiajgcego w instalacji
w Hajnéwce (nalezgcej do lidera tego konsorcjum).

Po trzecie, ze ustawa o odpadach przewiduje nastepujgce wyjatki od zasady
regionalizacji, dopuszczajagc utylizacje zakaznych odpaddéw medycznych poza terenem
wojewddztwa, na ktéorym zostaty wytworzone. Po pierwsze — w bezwzglednie najblizszej
miejsca ich wytwarzania instalacji unieszkodliwiania, co wynika ze stosowanego z mocy art.
20 ust. 6 zd. 1 odpowiednio art. 20 ust. 5 i stanowi de facto emanacje zasady bliskosci.
Po drugie — w najblizszej odpowiedniej instalacji sposréd potozonych na terenie innego
wojewodztwa, jezeli w obrebie domys$inego wojewddztwa nie ma w ogdle takiej instalacji albo
istniejgca instalacja nie ma wolnych mocy przerobowych, co wynika z art. 20 ust. 6 zd. 2.

Po czwarte, ze Konsorcjum Eco-OZT zaoferowato unieszkodliwianie zakaznych
odpadéw medycznych odebranych od Zamawiajgcego w instalacji w Olsztynie (nalezgcej
do partnera tego konsorcjum), czyli potozonej na terenie wojewddztwa warminsko-
mazurskiego a niebedgcej w najblizszej bezwzglednie odlegtosci od Biategostoku,
bez podania uzasadnienia dla odstgpienia zaréwno od zasady regionalizaciji, jak i bliskosci.

[okoliczno$ci niesporne]

Po pigte, Konsorcjum Eco-OZT nie uczynito w ten sposéb zado$¢ ciezarowi
udowodnienia zajécia wyjatku od zasady, ktéry uprawniatby do takiego sformutowania tresci
oferty, do czego byto obowigzane na zasadzie art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 6
Kodeksu cywilnego (zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne).

Po széste, ze na podstawie tresci ztozonych ofert — z ktérych jedna wskazuje
na wykonanie przedmiotu zamdéwienia w zakresie zakaznych odpadéw medycznych zgodnie
z obowigzujgcg zasadg, a druga nie, nie powotujgc sie wprost na wyjatek, a tym bardziej nie
wykazujgc go — Zamawiajgcy nie mogt inaczej postgpi¢ niz uzna¢ te drugg oferte
za niezgodng z warunkami zamodwienia.

Po siédme, ze Konsorcjum Eco-OZT przed sporzgdzeniem oferty nie zwracato sie
do MPO w Biatymstoku o informacje co do dostepnosci wolnych mocy przerobowych
instalacji w Hajnéwce na potrzeby niniejszego zamodwienia [co wprost przyznato
na rozprawie do protokotu].

Po ésme, Zze dopiero w odwotaniu Konsorcjum Eco-OZT powotato sie na wyjatek,

o ktérym mowa w art. 20 ust. 6 in fine ustawy o odpadach, co sprowadza sie do twierdzenia,
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ze instalacja w Hajnéwce nie ma wolnych mocy przerobowych, gdyz rocznie moze
maksymalnie przetworzy¢ 310 Mg zakaznych odpadéw medycznych, a strumien okoto 300
Mg takich odpaddéw ma juz zapewniony z tytutu realizacji umowy zawartej w potowie br.
z USK w Biatymstoku [patrz pkt 13 uzasadnienia odwotania].

Po dziewiate, ze powyzsze twierdzenie nie mogto zosta¢ wykazane sprawozdaniem
za lata 2017-2019 czy pismami z 2022 r., ktére zostaty omowione w odwotaniu i do niego
zatgczone, gdyz nie dotyczg one aktualnej sytuacji, co zresztg zostato wprost przyznane
w odwotaniu.

[okolicznosci faktyczne lub prawne poza wszelkim sporem]

Po dziesigte, ze powyzsze twierdzenie okazato sie by¢ oparte na zatozeniach
niezgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy. Przede wszystkim z decyzji Marszatka
Wojewoddztwa Podlaskiego z 31 grudnia 2014 r. sygn. DIS-V.7244.15.20014 wynika,
ze instalacja w Hajndwce moze maksymalnie unieszkodliwi¢ 383,8 Mg/rok niebezpiecznych
odpadow medycznych [patrz pkt 6. Minimalna i maksymalna ilo§¢ odpadéw
niebezpiecznych...]. Cho¢ w odwotaniu wspomniano o takim okresleniu maksymalnej
wydajnosci technologicznej tej instalacji do termicznego przeksztatcania medycznych
lub weterynaryjnych odpadéw zakaznych jako odpaddéw niebezpiecznych, zamiast tego
zaistotny uznano przewidywany (czyli szacowany) wolumen zakaznych odpadow
medycznych o kodzie 18 01 03 [patrz Ip. 3 tabeli z pkt 2 lit a].

[decyzja zatgczona zaréwno do odwotania, jak i odpowiedzi na odwotanie]

Ma to kluczowe znaczenie, gdyz jak trafnie zidentyfikowat Zamawiajgcy, réznica
pomiedzy tymi wielkosciami z nawigzkg pokrywa wolumen medycznych odpadéw zakaznych
objetych niniejszym zamowieniem [patrz pkt 11 odpowiedzi na odwotanie].

Po jedenaste, ze w powyzszym kontekscie alternatywne twierdzenie zawarte
w odwotaniu [w pkt 15 uzasadnienia] — ze skoro umowa z USK w Biatymstoku opiewa na 600
Mg, co jest iloscig niemal dwukrotnie przekraczajgcg moce przerobowe spalarni w Hajnéwce,
nie mogta by¢ ona brana pod uwage na potrzeby niniejszego zamowienia — przechodzi do
porzgdku dziennego nad tym, ze umowa ta zostata zawarta w potowie br. i dotyczy ustugi
Swiadczonej sukcesywnie, co zresztg uwzglednione zostato we wczesniejszym twierdzeniu
odwotfania [z pkt 13 uzasadnienia]).

[okoliczno$¢ poza wszelkim sporem]

Po dwunaste, ze przede wszystkim w odwotaniu pominieto faktyczng wielko$é
strumienia zakaznych odpaddéw medycznych kierowanych przez USK w Biatymstoku
do spalarni w Hajnéwce, ktora dotychczas byta znacznie mniejsza niz srednio 50 Mg
miesiecznie, gdyz znaczng czes¢ wytworzonych zakaznych odpadéw medycznych USK

w Bialymstoku unieszkodliwia we wlasnym zakresie. Przy czym okazato sie, ze spalarnia ta
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nie dziatata w okresie pazdziernik-grudzien br., ale ponownie ma by¢é uruchomiona
od poczatku grudnia br. Pomimo tej przerwy od 14 lipca do konca pazdziernika 2023 r. USK
w Biatymstoku skierowat do spalarni w Hajnéwce nieco ponad 84 Mg spos$rod wytworzonych
w tym okresie 175 Mg (w zaokragleniu).
[pisma USK w Biatymstoku z 7 czerwca i 16 listopada 2023 r. oraz pisma MPO Biatystok
z 14i 11 listopada 2023 r. ztozone na rozprawie przez Przystepujgcego w zw. z pismem
z USK w Biatymstoku z 14 lutego 2023 r. ztozonym na rozprawie przez Odwotujgcego]

Po trzynaste, ze zgtoszone jako dowdd na rozprawie tabelaryczne zestawienie
publicznych zaktaddéw opieki zdrowotnej i ilosci, na ktére miatyby globalnie i miesiecznie
opiewa¢ umowy w sprawie podobnych zamowien podobnych, jest nie tylko nowg
okolicznoscig faktyczna, o ktérej nie byto mowy w odwotaniu, a ponadto nieudowodniona.
Odwotujgey, tak jak poprzednio w sprawie prowadzonej pod sygn. akt KIO 1530/23, nie ztozyt
zadnych materiatéw zrédiowych, pozwalajgcych na zweryfikowanie tych danych jako
odpowiadajgcych rzeczywistemu stanowi rzeczy co do faktycznego wykonania tych umow.

Reasumujgc, Konsorcjum Eco-OZK nie miato podstaw faktycznych, aby wskazac
w ofercie spalarnie potozong poza terenem wojewddztwa podlaskiego jako sposéb
wykonania tego zamowienia zgodny z jego warunkami, ktére odwotywaty sie do art. 20
ustawy o odpadach, gdyz nie wykazato rowniez w toku postepowania odwotawczego, ze byto

uprawnione do skorzystania z wyjatku od zasad blisko$ci i regionalizaciji.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 555 ustawy pzp lzba nie
moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu (przy czym art. 192 ust. 7
poprzednio obowigzujgcej ustawy pzp z 2004 r. zawierat analogiczne uregulowanie). Stad
niezaleznie od wskazanego w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane
zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego
(podjetych lub zaniechanych czynnosci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
dla uzasadnienia jego wniesienia okolicznosci, przede wszystkim faktycznych, a takze, cho¢
w mniejszym stopniu, prawnych. Okolicznosci te majg decydujgce znaczenie dla ustalenia
granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy
rozpoznaniu. Taka interpretacja tej normy prawnej jest zgodna =z linig orzeczniczg
konsekwentnie prezentowana przez Krajowg lzbe Odwotawczg i zostata potwierdzona
w orzecznictwie sgdow okregowych, w szczegolnosci w uzasadnieniu wyroku z 25 maja
2012 r. sygn. akt Xll Ga 92/12 Sad Okregowy w Gdansku trafnie wywiédt, ze I1zba nie moze

orzekac co do zarzutdw, ktore nie bylty zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez
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wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac¢ wytgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale réwniez jako wskazane okolicznoéci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowosc
czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze dla rozpoznawanej sprawy z zatozenia nie moglty miec
znaczenia podniesione przez Odwotujgcego na rozprawie nowe w stosunku do tych
wynikajgcych z odwotania okolicznosci i zgtoszone na ich poparcie dowody.

Odwotujgcy bezpodstawnie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy pzp w powyzej ustalonych okolicznosciach rozpoznawanej sprawy.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamowienia, przez ktére — wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt
29 pzp — nalezy rozumie¢ warunki dotyczgce zamowienia lub postepowania o udzielenie
zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan
zwigzanych z realizacja zamowienia, kryteridw oceny ofert, wymagan proceduralnych
lub projektowanych postanowieA umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Poniewaz
poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,popzp”’} zawierata analogiczne uregulowania,
W przewazajgcej mierze zachowuje aktualnos¢ dorobek doktryny i orzecznictwa
wypracowany na tle stosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 popzp. Zgodnie z tym przepisem
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp. Przy czym ten ostatni
przepis miat niemal identyczne brzmienie jak obecnie obowigzujacy art. 223 ust. 1 pkt 3 pzp.
Réznice sprowadzajg sie do nieistotnych w okolicznosciach tej sprawy zmian terminologii,
wynikajgcych z uczynienia obecnie punktem odniesienia dokumentéw zamowienia zamiast,
jak poprzednio, samej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia {w skrdocie: ,SIWZ’},
ktéra z kolei obecnie nazywana jest specyfikacjg warunkow zamdwienia {w skroécie: ,SWZ"}.
Innymi stowy na potrzeby dalszego wywodu ,SWZ’ i ,SIWZ” nalezy poczytac
za synonimiczne okreslenia specyfikacji (istotnych) warunkéw zamodwienia {inaczej
w skrocie: ,specyfikacji’} jako zasadniczego dokumentu zamowienia opracowywanego
przez zamawiajacych na potrzeby prowadzonego postepowania.

Zarowno w obecnym, jak i poprzednim stanie prawnym co do zasady odrzuceniu
podlega oferta, ktérej treS¢ — rozumiana jako oswiadczenie woli wykonawcy (zawarto$c
merytoryczna oferty) — nie odpowiada warunkom zamodwienia w odniesieniu do zakresu,
rodzaju lub sposobu realizacji przedmiotu zamowienia. Innymi stowy zachodzi niezgodnos¢
tresci oferty z warunkami zamdwienia polegajaca na niezgodnosci zobowigzania wykonawcy
wyrazonego w jego ofercie ze swiadczeniem, ktérego zaoferowania wymagat zamawiajgcy

w dokumentach zaméwienia. Stgd zamawiajgcy powinien zweryfikowacé, czy oferowane
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mu roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg tym wymaganiom co do rodzaju,
zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow, jakie uznat za istotne
dla zaspokojenia jego potrzeb, jezeli znalazto to odzwierciedlenie w ramach opisu
przedmiotu zaméwienia.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ zweryfikowania zgodnosci tresci oferty z warunkami
zamowienia, z jednej strony art. 20 ust. 1 pzp (art. 9 ust. 1 popzp) obliguje zamawiajgcego,
aby prowadzit cate postepowanie o udzielenie zamdwienia w formie pisemnej, w tym art. 133
ust. 1 pzp nakazuje udostepnienie specyfikacji (art. 37 ust. 2 popzp), ktéra ma zawierac
w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zaméwienia,
opis sposobu przygotowania oferty, sposob obliczenia ceny oferty, opis kryteriow oceny ofert
wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert, projektowane postanowienia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, istotne warunki umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz opis sposobu przygotowania ofert (art. 134 ust. 1 pkt 4, 6, 14, 17, 18, 20;
art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10, 12 13 i 16 popzp). Z drugiej strony art. 63 ust. 1 pzp zastrzega
pod rygorem niewaznosci dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu
o udzielenie zamowienia o wartosci zamoéwienia powyzej progéw unijnych forme
elektroniczng (art. 10a ust. 5 popzp, przy czym w jeszcze dawniejszym stanie prawnym byta
to forma pisemna pod rygorem niewaznosci), a wedtug art. 218 ust. 2 pzp tre$¢ takiej oferty
musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zamdwienia
(w art. 82 ust. 3 popzp mowa byta o zgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji).

W doktrynie i orzecznictwie przyjeto sie stanowisko, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okre$la istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odpfatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreSlenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w specyfikacji wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktory bedzie podstawg
dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. W szczegodlnosci nie budzi watpliwosci a jest istotne dla rozpoznawanej sprawy,
ze zamawiajgcy moze wymagac¢ skonkretyzowania producenta i oznaczenia
indywidualizujgcego przedmiot oferty np. przez wymaganie podania producenta, marki, typu
modelu itp. oferowanego urzadzenia. W takim przypadku nalezy uzna¢ te informacje
za stanowigce elementy tresci umowy podmiotowo istotne (accidentalia negotii).

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty
z art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka

niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
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wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie warunkami zamdéwienia.
Przy czym o ile art. 223 ust. 1 pzp (87 ust. 1 popzp) uprawnia zamawiajgcego w toku
badania i oceny ofert do zazgdania od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych
ofert, o tyle zabrania prowadzenia miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz — z zastrzezeniem ust. 2 (oraz szczego6lnego trybu dialogu
konkurencyjnego) — dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Jednoczesnie z art. 223
ust. 2 pkt 1-3 pzp (art. 87 ust. 2 pkt 1-3 popzp) wynika nakaz poprawienia
przez zamawiajgcego w ofercie zardwno oczywistych omytek pisarskich czy rachunkowych,
jak i innych omylek, polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, jezeli
poprawienie tych nieoczywistych omytek nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.
W konsekwencji nawet wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji nie
zawsze moze by¢ podstawg odrzucenia oferty, gdyz odrzuceniu podlega wylgcznie oferta,
ktérej tresc¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji w sposob zasadniczy i nieusuwalny.
Omoéwione powyzej instytucje poprawienia omylek wiasciwe dla Prawa zamowien
publicznych nie wytaczajg koniecznosci dokonywania wyktadni oswiadczenia woli, jakim sg
zaréwno specyfikacja, jak i oferta zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, gdyz
przez odestanie wynikajgce z art. 8 ust. 1 ustawy pzp znajduje tu zastosowanie art. 65
Kodeksu cywilnego. Zgodnie z przepisem art. 65 § 1 kc oswiadczenie woli nalezy tak
ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Natomiast wedtug przepisu art. 65
§ 2 kc w umowach nalezy raczej bada¢, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli
opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu. Innymi stowy wynikajgce z przepisow art. 65
Kodeksu cywilnego dyrektywy interpretacyjne jednoznacznie potwierdzajg koniecznos¢
uwzglednienia kontekstu sytuacyjnego skiadanego os$wiadczenia woli, a zatem
uwzglednienia wszystkich elementéw istotnych dla odkodowania faktycznego zamiaru
skfadajgcego oswiadczenie woli. Jak to trafnie uchwycono w uzasadnieniu wyroku Izby z 10
maja 2011 r. sygn. akt KIO 883/11, art. 65 kc daje podstawy do przyjecia tzw. kombinowane;j
metody wyktadni oswiadczen woli, zmierzajgcej do uwzglednienia w odpowiednim zakresie
zarowno rzeczywistej woli podmiotu skfadajgcego oswiadczenie woli, jak i wzbudzonego
przez to os$wiadczenie zaufania innych oséb. Z jednej wiec strony okreslone znaczenie
przypisuje sie woli podmiotu sktadajgcego oswiadczenie, z drugiej zas strony dazy sie do
ochrony interesow osoby, ktéra dziata w zaufaniu do ustalonego przez siebie sensu
otrzymanego oswiadczenia woli, jezeli przy jego interpretacji dotozyta nalezytej starannosci.
Reasumujgc, przepisy ustawy pzp przewidujg wprost instytucje lub odsytaja
do instytucji Kodeksu cywilnego, ktére stuzg konwalidacji skutkéw niedotozenia

przez wykonawce nalezytej staranno$ci przy sporzadzaniu tresci oferty. Jednakze istotne
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elementy tego oswiadczenia woli — jak skonkretyzowany w sposob wymagany przez
Zamawiajgcego przedmiot oferowanego s$wiadczenia — powinny sie jednak w ofercie
znalezé, w przeciwnym razie nie sposob ustali¢ tredci tego oswiadczenia bez jego istotnej
zmiany lub prowadzenia ustalen z wykonawcg juz po terminie sktadania ofert, co jest wprost
zakazane przepisem art. 223 ust. 1 zda. 2 pzp (art. 87 ust. 1 zd. 2 popzp). Omodwione
powyzej instytucje stuzg jak najwierniejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy co do
ztozonego zamawiajgcemu oswiadczenia woli, wtasciwemu odczytaniu jego tresci.
Zastosowanie tych instrumentéw jest jednak mozliwe wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie
wyartykutowat oswiadczenie woli w sposéb umozliwiajgcy takie odczytanie bezposrednio
lub posrednio, choc¢by przez pryzmat zatgczonych do oferty dokumentdéw sktadanych
na potwierdzenie, ze przedmiot oferty odpowiada wymaganiom zamawiajgcego.

Jak powyzej ustalono, w tej sprawie tres¢ oferty Odwotujgcego byta jasna, a przede
wszystkim wynika z niej niezgodnosé sposobu wykonania ustugi z opisem przedmiotu

zamowienia w zakresie stwierdzonym przez Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp
— orzekta, jak w pkt 1. sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia
petnomocnika (potwierdzonego ztozong fakturg VAT) oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie
(w wysokos$ci wynikajgcej z obliczenia wg tzw. kilometrowki odzwierciedlonego w poz. 2
tabeli zamieszczonej w tej fakturze VAT jako warto$¢ netto, co zostato poczytane jako spis
tych kosztéow) — stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1
i 2 lit. a, b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) —

obcigzajgc nimi Odwotujgcego.

14



