Sygn. akt: KIO 1024/23

WYROK

z dnia 28 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 25 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 11 kwietnia 2023 r. przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, tj. Konsorcjum w sktadzie: ECO-ABC
Sp. z 0.0. oraz PROMAROL-PLUS Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Betchatowie, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Regionalne Centrum Krwiodawstwa i

Krwiolecznictwa im. prof. dr hab. Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, ;.
Konsorcjum w skfadzie: EMKA S.A. i Saba Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Zyrardowie,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w czesci dotyczgcej zarzutéw skierowanych wobec oferty
przystepujgcego i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach
wezwanie na podstawie art. 128 ust. 4 i/lub art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych Konsorcjum EMKA S.A. i Saba Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Zyrardowie
w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania
odpowiedniej zdolnosci technicznej lub zawodowej dotyczacej dysponowania
spalarnig odpadow medycznych zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Rozdziale Xl
punkt 2.4 lit. a SWZ.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.



3.

4.

Kosztami postepowania odwotawczego obcigza w 72 zamawiajgcego i w
odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500
zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych, zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych, zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Zasgdza od zamawiajgcego Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa
im. prof. dr hab. Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu na rzecz odwotujgcego
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, tj. Konsorcjum w
skfadzie: ECO-ABC Sp. z 0.0. oraz PROMAROL-PLUS Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w
Betchatowie kwote 5 550 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset piecdziesiat ztotych,
zero groszy) z tytulu proporcjonalnego rozdzielenia kosztéw postepowania

odwotawczego poniesionych przez strony.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 1024/23
Uzasadnienie

Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa im. prof. dr hab. Tadeusza Dorobisza
we Wroctawiu, dalej jako: ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych, dalej jako: ,ustawa PZP”, ktérego przedmiotem jest ,Odbior z miejsc
wytwarzania, transport i utylizacja odpadéw medycznych z Regionalnego Centrum

Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa im prof. dr hab. Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu”.

Warto$¢ szacunkowa zaméwienia jest nizsza niz progi unijne, o ktérych mowa w przepisach

wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy PZP.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia
21 marca 2023 r. pod numerem 2023/BZP 00145223.

W dniu 11 kwietnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, tj. Konsorcjum w sktadzie:
ECO-ABC Sp. z 0.0. oraz PROMAROL-PLUS Sp. z o.0. z siedzibg lidera w Belchatowie,
dalej jako: ,,Odwotujgcy”, wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci

zaniechania odrzucenia oferty jednego z konkurentéw.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum EMKA S.A. i Saba Sp. z
0.0. oraz Konsorcjum REMONDIS Medison Sp. z 0.0. i REMONDIS Medison Chrzanéw Sp.

Z 0.0., pomimo iz wykonawcy nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z postawionym zarzutem Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz

nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
Konsorcjum EMKA S.A. i Saba Sp. z 0.0.;

2. dokonanie ponownej oceny ofert i wybér oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
w przedmiotowym postepowaniu oraz odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum
EMKA S.A. i Saba Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum REMONDIS Medison Sp. z 0.0. i
REMONDIS Medison Chrzanéw Sp. z 0.0.

Stanowisko Odwotujacego:

Odwotujgcy argumentujgc postawione zarzuty wskazat, ze ww. wykonawcy nie spetniajg
warunkéw udziatu w postepowaniu, a ich oferty powinny zostaé odrzucone. Zwrécit uwage,

ze Zamawiajgcy w ramach wymaganych zdolnosci technicznych lub zawodowych ustanowit



warunek udziatu w postepowaniu dysponowania min. 1 spalarnig odpadéw medycznych
zgodnie z zachowaniem ,zasady bliskosci” okreslonej w art. 20 ust. 3 pkt 2 i ust. 4-6 ustawy
0 odpadach (rozdziat 11 pkt 2.4 lit. a SWZ). Z ww. przepiséw oraz zapisow SWZ wynika wiec,
ze wykonawcy mieli obowigzek posiadania spalarni, ktéra potozona jest na terenie
wojewoddztwa, na ktérym wytwarzane sg odpady lub spalarni potozonej wprawdzie poza

wojewodztwem, ale na najblizej miejsca wytwarzania odpadow.

Odwotujgcy dodat, ze na terenie wojewodztwa dolno$lgskiego, gdzie wytwarzane sg odpady,
nie ma zadnej instalacji unieszkodliwiania odpadow medycznych. Jak kontynuowat
Odwotujgcy, Konsorcjum EMKA S.A. i Saba Sp. z 0.0. bedzie unieszkodliwia¢ odpady w
spalarni w Ptocku — 334 km od miejsca wytwarzania odpadow (co wynika z zatgcznika nr 3
do oferty). Konsorcjum REMONDIS Medison Sp. z 0.0. i REMONDIS Medison Chrzanéw Sp.
Zz 0.0. bedzie unieszkodliwia¢ odpady w spalarni w Chrzanowie — 231 km od miejsca
wytwarzania odpadéw (co wynika z umowy konsorcjum). Z kolei Odwotujgcy bedzie
przetwarzat odpady 129 km od miejsca ich wytworzenia (co wynika z o$wiadczenia

dotyczacego podziatu zadan miedzy konsorcjantami).

Jak podkreslit Odwotujgcy, w kontekscie ztozonego przez Konsorcjum EMKA S.A. i Saba Sp.
Z 0.0. oSwiadczenia — wykazu spalarni (zatgcznik nr 3) nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci,
ze Konsorcjum nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu, dotyczacego dysponowania
spalarnig, spetniajacg wymogi okreslone w art. 20 ust. 3-6 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach (tj. Dz. U z 2022, poz. 699 z pézn. zm.). Zamawiajgcy w zaden sposob nie ocenit,
czy oferta ztozona przez Konsorcjum spetnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania spalarnig, spetniajgcg wymogi ustawy o odpadach. Zamawiajgcy
bezkrytycznie przyjat odwiadczenie z zatgcznika nr 3, dokonujgc wyboru oferty, ktéra tego

warunku nie speia.

Odwotujgcy powotat sie ponadto na wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2023 r. w sprawie
prowadzonej pod sygnaturg akt: KIO 790/23, ktéry jego zdaniem dotyczyt identycznej

sytuacji w zakresie Szpitala w Wotowie.

Stanowisko Zamawiajgcego:

Pismem z dnia 24 kwietnia 2023 r. stanowisko w sprawie zajgt Zamawiajgcy, wnoszgc o

oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy podkreslit, ze tres¢ SWZ nie zawiera postanowienia przewidujacego
podmiotowy $rodek dowodowy, ktory miatby na celu weryfikacje, czy wykonawca spetnia
warunek realizacji zamdwienia zgodnie z przepisami ustawy o odpadach. W odpowiedzi na

wezwanie Zamawiajgcego, Przystepujacy ztozyt podmiotowy srodek dowodowy wskazujgcy,



iz dysponuje spalarnig, w ktérej bedzie odbywato sie spalanie odpaddéw medycznych
odebranych od Zamawiajgcego oraz, ze instalacja ta zlokalizowana jest w Ptocku.
Zamawiajacy nie miat wiec podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego, skoro ziozyt
podmiotowy $rodek dowodowy zgodnie z warunkami SWZ. Zamawiajacy nie przewidziat w
SWZ obowigzku przediozenia przez wykonawce podmiotowych srodkéw dowodowych na
okolicznos¢ zaistnienia wyjgtkébw od zasady bliskosci, ti. np. wykazania braku mocy
przerobowych instalacji znajdujgcych sie blizej siedziby zamawiajgcego. Na podstawie tresci
oferty i zalgcznikbw do niej, Zamawiajgcy nie mial podstaw do stwierdzenia, ze
Przystepujgcy nie spetnia przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
poprzestat na oswiadczeniu Przystepujgcego, ze przedmiot zamowienia spetnia wszystkie
wymagania bezwzglednie okreslone w warunkach przetargu, co nie wyklucza a nawet

zaktada prawo do weryfikacji sposobu realizacji umowy na etapie jej wykonania.

Zamawiajacy podkredlit rowniez, ze w sprawie nie miat jeszcze zastosowania art. 128 ust. 1

ustawy PZP, a wiec odrzucenie oferty Przystepujacego bytoby przedwczesne.

Stanowisko Przystepujacego:

Pismem z dnia 20 kwietnia 2023 r. stanowisko w sprawie zajat Przystepujgcy, wnoszac o

oddalenie odwotania.

Przystepujgcy zwrécit uwage na nieprawidiowy- jego zdaniem, sposéb skonstruowania
zarzutow odwotania, gdyz w stanie faktycznym rozpatrywanej sprawy nie znalaz
zastosowania art. 128 ust. 1 ustawy PZP, ktérego zastosowanie ma charakter obligatoryjny
przez ewentualnym odrzuceniem oferty. Z tego wzgledu zarzucanie przez Odwotujgcego
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP jest bezpodstawne, gdyz Zamawiajgcy nie
mogt  naruszy¢ tego przepisu przed przeprowadzeniem procedury uzupetniania

podmiotowych srodkéw dowodowych.

Dodatkowo, zdaniem Przystepujacego, wykaz spalarni ztozony przez niego na wezwanie,
potwierdza spetnianie spornego warunku udziatu w postepowaniu. Wskazana przez
Przystepujgcego spalarnia odpadéw umozliwia termiczne unieszkodliwianie odpaddéw
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, w tym wskazang w tresci warunku ustawg z dnia 14

grudnia 2012 r. o odpadach.

Odwotujgcy na potrzeby strategii odwotawczej nieprawidtowo utozsamia warunki udziatu w
postepowaniu z warunkami realizacji zamowienia. Jednoczesnie probuje narzucic¢
Zamawiajacemu koniecznos¢ weryfikacji na etapie postepowania takich kwestii, ktére
zgodnie z jego decyzjg (wyrazong w takim, a nie innym, brzmieniu SWZ) majg byc¢

weryfikowane na etapie realizacji zamowienia.



Przystepujacy dodat, ze Zamawiajgcy zazgdat m.in. wykazania przez wykonawcow
dysponowania niezbednymi zdolnosciami technicznymi lub zawodowymi, w tym bedaca
przedmiotem sporu spalarnig odpadéw medycznych. Przystepujgcy takg spalarnig dysponuje
i Zamawiajgcy po zweryfikowaniu przedtozonego podmiotowego srodka dowodowego

prawidtowo uznat, ze Przystepujgcy wykazat spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego, nie mozna zapominac, ze o ile wyraznie nie wynika to z tresci
dokumentéw zamodwienia, zdolnosci techniczne wykazywane zamawiajgcym na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu, nie muszg by¢ tymi samymi zasobami, z ktorych

bedzie korzysta¢ wykonawca na etapie realizacji danego zamoéwienia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikéw postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita istnienie przestanek materialnoprawnych do wniesienia odwotania, o ktérych
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy PZP. Ponadto Izba nie stwierdzita istnienia przestanek do

odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 528 ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢é do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, {.
Konsorcjum w skfadzie: EMKA S.A. i Saba Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Zyrardowie.
Wszystkie warunki formalne zwigzane ze zgtoszonym przystgpieniem zostaty spetnione, a

zatem nalezato uznac je za skuteczne.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
tj. w szczegdlnosci dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego, ktérej tres¢ byta kluczowa dla rozstrzygniecia sprawy.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,,Odbidr z miejsc wytwarzania, transport i utylizacja odpadéw medycznych
z Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa im prof. dr hab. Tadeusza

Dorobisza we Wroctawiu”.

Zgodnie z SWZ rozdziat XI: ,Warunki udziatu w postepowaniu i podmiotowe $rodki

dowodowe potwierdzajgce spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu”:



Punkt 2.4: Zamawiajgcy okreslit warunki udzialu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci
technicznej lub zawodowej — Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca

wykaze, iz dysponuje:

a. min. 1 spalarnig odpadéw medycznych zgodnie z zachowaniem ,zasady bliskosci”
okreslonej art. 20 ust. 3 pkt 2 i ust. 4 — 6 ustawy o odpadach

b. min. 1 kierownikiem spalarni posiadajgcym odpowiednie kwalifikacje w zakresie
gospodarowania odpadami zgodnie z art. 164-167 ustawy o odpadach

c. min. 1 monitorowanym samochodem specjalistycznym do przewozu odpadéw
medycznych o tadownosci zapewniajgcej odbior odpadéw od Zamawiajgcego w

podanych ilosciach.

Rozdziat XllI: ,O8wiadczenia i dokumenty, jakie zobowigzani sg dostarczy¢ wykonawcy w
celu potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz wykazania braku

podstaw wykluczenia (podmiotowe $rodki dowodowe)”:
Punkt 2: Na wezwanie Wykonawca sktada podmiotowe srodki dowodowe: (...)

2.2. Wykaz spalarni w tym zawierajgcy spalarnie, w ktorej beda utylizowane odpady

medyczne odebrane od Zamawiajgcego (zatgcznik nr 3 do SWZ).

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert, oferty w postepowaniu zostaly ztoZzone przez 3
wykonawcow, tj. przez Przystepujgcego z ceng 440 698,96 PLN, przez Odwotujgcego z ceng
573 545,88 PLN oraz przez Konsorcjum REMONDIS z ceng 491 852,63 PLN.

Pismem z dnia 4 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, na podstawie art.
274 ust. 1 ustawy PZP do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych, w tym wykazu

spalarni stanowigcego zatgcznik nr 3 do SWZ.

Pismem z dnia 5 kwietnia 2023 r. Przystepujacy przedtozyt Zamawiajgcemu podmiotowe
srodki dowodowe, w tym wykaz spalarni, z ktorego wynika, ze dysponuje on spalarnig
odpadéw medycznych, w ktorej bedg utylizowane odpady zbierane od Zamawiajgcego,

znajdujgca sie w Ptocku przy ul. Przemystowej 34.

Pismem 2z dnia 6 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej, ktérg okazata sie oferta Przystepujgcego, otrzymujac tgcznie 100
punktéw. Na drugim miejscu sklasyfikowana zostata oferta Konsorcjum REMONDIS
uzyskujgc 93,52 pkt, a na trzecim miejscu oferta Odwotujgcego z punktacjg na poziomie
86,10 pkt.



Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba pragnie podkreslic, ze Odwolujgcy w tresci odwotania
sformutowat tak naprawde dwa zarzuty. Pierwszy z nich dotyczyt naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego z uwagi na niespetnianie przez niego warunkow udzialu w postepowaniu.
Drugi zarzut oparty byt na tej samej podstawie prawnej, a dotyczyt wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, tj. Konsorcjum REMONDIS Medison Sp. z o.0. i
REMONDIS Medison Chrzanéw Sp. z 0.0. (dalej: ,Konsorcjum REMONDIS”).

Zdaniem lzby jedynie zarzuty skierowane wobec oferty Przystepujgcego potwierdzity sie, co
skutkowato uwzglednieniem odwotania w czesci dotyczacej tego wykonawcy. Niemniej, Izba
nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o odrzucenie oferty Przystepujgcego, poniewaz na
obecnym etapie postepowania takie zgdanie jest przedwczesne, o czym szerzej w dalszej

czeéci uzasadnienia.

Wskaza¢ nalezy, ze Izba nie jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego
przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Sad Najwyzszy w
swoich orzeczeniach wskazuje, ze sad nie jest zwigzany wskazang przez powoda podstawg
prawng roszczenia, przeciwnie — jest obowigzany rozpatrzyé sprawe wszechstronnie i wzigé
pod rozwage wszystkie przepisy prawne, ktére powinny zosta¢ zastosowane w rozwazanym
przypadku (np. wyroki Sgdu Najwyzszego: z 30.11.2016 r. sygn. akt: Il CSK 351/15, z
28.03.2014 r. sygn. akt: Ill CSK 156/13, z 19.03.2012 r. sygn. akt: Il PK 175/11, z 12.12.2008
r. sygn. akt: Il CSK 367/08, z 27.03.2008 r. sygn. akt II: CSK 524/07, z 29.10.2008 r. sygn.
akt: IV CSK 260/08, z 02.12.2005 r. sygn. akt: Il CK 277/05, z 13.07.2005 r. sygn. akt: | CK
132/05).

Przenoszgc powyzszy poglad na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg
Odwotawczg - Izba, w ramach dokonywanej subsumpcji, jest uprawniona do oceny
odwotania w aspekcie tych norm prawnych, ktére powinny zosta¢ zastosowane. Izba nie jest
natomiast zwigzana podstawg prawng wskazang przez odwotujgcego. Izba jest zwigzana
zawartymi w odwotaniu zarzutami (art. 555 ustawy PZP), ale nie jest zwigzana przyjetg przez
odwotujgcego kwalifikacjg prawng okolicznosci faktycznych wskazanych w zarzucie. Innymi
stowy, Izba nie jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego i powotana
podstawa faktyczna, ktéra moze by¢ kwalifikowana wedtug réznych norm prawnych,
uzasadnia rozwazenie ich przez Izbe i zastosowanie jednej z nich, nawet odmiennej od tej,

ktéra zostata wskazana w odwotaniu.



Sktad orzekajacy ustalit, ze w postepowaniu Zamawiajacy nie korzystat z trybu naprawczego
uregulowanego w art. 128 ust. 1 ustawy PZP (za wyjatkiem wezwania z dnia 03.04.2023 r.,
ktére nie dotyczyto wykazu spalarni), zgodnie z ktérym, jezeli podmiotowe $rodki dowodowe
sg niekompletne lub zawierajg btedy zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich
ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia. Zastosowanie tego trybu jest obligatoryjne,
ustawodawca nie pozostawit zamawiajgcemu zadnej dowolnosci, zezwalajgc na rezygnacije
z wezwania do uzupetnienia jedynie, gdy oferta podlega odrzuceniu, bez wzgledu na jej
uzupetnienie lub poprawienie, albo jezeli zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania, i

zadna z tych sytuacji nie wystgpita w rozpoznawanym sporze.

Powyzsze oznacza, ze w ustalonym stanie rzeczy, przed eliminacjg Przystepujgcego z
postepowania i uznaniem, ze nie wykazat on w sposéb odpowiedni posiadania wymaganych
zdolnosci podmiotowych, zamawiajgcy powinien wezwa¢ go do uzupetnienia i/lub

wyjasnienia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Eliminacja przystepujacego z postepowania, jako wykonawcy niespetniajgcego spornego
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wymaganej zdolnoéci technicznej lub
zawodowej, bez wezwania go do uzupetnienia w trybie art. 128 ust. 1 ustawy PZP bytaby
przedwczesna i naruszataby zasady ustawy PZP. Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajacy nie
korzystat w postepowaniu takze z art. 128 ust. 4 ustawy PZP, na podstawie ktérego moze
zgda¢ od wykonawcow wyjadnien dotyczgcych tresci oswiadczenia, o ktérym mowa w art.
125 ust. 1 ustawy PZP, lub ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych

dokumentéw lub oswiadczen skfadanych w postepowaniu.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze na obecnym etapie postepowania, jak trafnie podnosit
odwotujgcy, nie sposob uznaé, ze przystepujgcy wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, ktory okreslono w Rozdziale 11 pkt 2.4 lit. a SWZ. Nie wykazano bowiem, ze
wskazana przez Przystepujgcego spalarnia w Plocku spetnia warunki art. 20 ust. 3 - 6

ustawy o odpadach.

W art. 20 ust. 3 pkt 2 ustawy o odpadach ustawodawca okreslit zakaz unieszkodliwiania
zakaznych odpadow medycznych poza obszarem wojewodztwa, na ktorym zostaty
wytworzone. Od tej zasady wprowadzono jednak wyjatki okreslone w art. 20 ust. 6 ustawy o
odpadach. Zgodnie z tg norma: 1) unieszkodliwienie zakaznych odpadéw medycznych moze
odbywac¢ sie na obszarze wojewddztwa innego, niz to, na ktérym zostaty wytworzone, jezeli
odlegto$¢ od miejsca wytwarzania odpaddéw do miejsca unieszkodliwiania potozonego na
obszarze innego wojewddztwa jest mniejsza niz odlegtos¢ do miejsca unieszkodliwiania

poftozonego na obszarze tego samego wojewddztwa (odpowiednie zastosowanie art. 20 ust.



5 ustawy o odpadach), 2) dopuszcza sie unieszkodliwienie zakaznych odpadow medycznych
na obszarze wojewddztwa innego niz to, na ktérym 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.

Na podstawie przywofanych norm, w zakresie unieszkodliwiania odpadéw medycznych
wytworzonych przez zamawiajgcego, obowigzuje tzw. zasada bliskosci. Oznacza to, ze
w pierwszej kolejnosci odpady te powinny zosta¢ poddane odzyskowi albo unieszkodliwieniu
w miejscu ich powstania — co do zasady na obszarze wojewddztwa, na ktorym zostaty
wytworzone, a naruszenie zasady bliskosci, we wszystkich jej aspektach, zostato uznane za
wykroczenie (art. 172 ustawy o odpadach). W drodze wyjatku, ustawodawca wskazat, ze
odpady medyczne mogg zosta¢ unieszkodliwione na obszarze innego wojewddztwa, jezeli
odlegto$¢ od miejsca ich wytwarzania do miejsca ich unieszkodliwienia jest mniejsza niz
odlegto$¢ do miejsca unieszkodliwiania w tym samym wojewddztwie. Dopuszcza sie tez ich
unieszkodliwienie w najblizej potozonej instalacji, winnym wojewddztwie — w przypadku
braku instalacji do unieszkodliwiania odpaddéw na obszarze danego wojewddztwa lub gdy
istniejgce instalacje nie majg wolnych mocy przerobowych. Zatem gdy, tak jak w
rozpoznawanej sprawie, na terenie danego wojewddztwa nie ma mozliwosci
unieszkodliwienia opadow medycznych, nalezy braé pod uwage najblizszg zdolng
przetworzy¢ odpady instalacje, znajdujaca sie poza wojewddztwem. Gdyby i ta instalacja nie
mogta unieszkodliwi¢ odpadow to pod uwage nalezy wzig¢ kolejng, najblizszg instalacje,
ktéra bedzie zdolna przetworzy¢ odpady medyczne zamawiajgcego, itd. (por. tez wyroki lzby
z 13.03.2023 r. sygn. akt: KIO 517/23, z 13.12.2022 r. sygn. akt: KIO 3161/22, z 16.08.2022
r. sygn. akt: KIO 1966/22).

Kluczowym dla rozstrzygniecia sporu byto zatem zweryfikowanie czy lokalizacja
unieszkodliwiania odpadéw medycznych w Plocku, ktéra zostata wskazana przez
Przystepujgcego, spetnia zasade bliskosci, a takze ewentualnie — czy zastosowanie znajdzie
wyjatek od tej zasady i czy zostat on spetniony. Nie bytlo spornym, ze w wojewddztwie
dolnos$lgskim nie ma spalarni spetniajgcej wymagania dotyczgce unieszkodliwiania odpadow
medycznych, wiec odpady okreslone w przedmiocie zamoéwienia moga by¢ unieszkodliwiane
poza wojewddztwem siedziby Zamawiajgcego, w najblizej potozonej spalarni, chyba ze nie
posiada ona wolnych mocy przerobowych do utylizacji odpadéw medycznych wytworzonych

przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze zgodnie z dokumentacjg postepowania, w toku badania i oceny ofert,

zamawiajgcy nie weryfikowat ww. okolicznosci. Co istotne, Przystepujacy zaoferowat
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instalacje znajdujgcg sie w odlegtosci dalszej, niz odwotujacy — co oznacza, ze istniejg
instalacje blizej Zamawiajgcego, ktore potencjalnie mogtyby zrealizowaé przedmiot
zamowienia, wiec zasadne jest sprawdzenie czy wystgpit opisany w art. 20 ust. 6 ustawy o
odpadach wyjatek od zasady bliskosci. Ergo Zamawiajgcy nie podofat cigzacym na nim
obowigzkom i w sposob przedwczesny wybrat oferte wykonawcy, ktory nie zostat w sposob
wiasciwy zweryfikowany i oceniony. Takie sprawdzenie nie jest niczym niestandardowym
podczas badania i oceny ofert na odbiér, transport i utylizacje odpadéw medycznych.
Instytucje zamawiajgce czestokrotnie zwracajg sie do wykonawcy (np. czynnosci
zamawiajgcego opisane w sprawie sygn. akt: KIO 690/22 czy sygn. akt: KIO 1966/22, w
rozpoznawanym sporze bytoby to odpowiednio skorzystanie z trybu art. 128 ust. 4 ustawy
PZP) lub do innych jednostek (np. urzad marszatkowski), ktére sg w stanie udzieli¢ informac;ji
dotyczgcych wolnych mocy przerobowych spalarni, badajgc wypetnienie przez dane
instalacje przestanek art. 20 ust. 6 ustawy o odpadach — w tym przetargu spetnienie

postawionego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajagcy wybrat oferte, w ktérej wskazano instalacje w Plocku (dalszg, niz instalacja
Odwotujgcego oraz trzeciego oferenta), wiec powinien dowiedzie¢ sie czy instalacje blizej
pofozone posiadajg wymagane wolne moce przerobowe, jezeli tak — wtedy wyjgtek od
zasady bliskosci w zakresie instalacji podanej przez Przystepujacego nie wystgpi i nie

dojdzie do prawidtowego wykazania spetnienia spornego warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy powinien wskazane okolicznos¢ wyjasni¢ podczas badania i oceny ofert —
zastosowac tryb okredSlony w art. 128 ust. 4 ustawy PZP i zapyta¢ Przystepujgcego o
informacje potrzebne do zbadania przestanek art. 20 ust. 6 ustawy o odpadach. Jezeli za$
Zamawiajgcy zweryfikuje, ze instalacja w Plocku nie spetnia wymagan ustanowionych w
warunku z Rozdziatu 11 pkt 2.4 lit. a SWZ , to potencjat podmiotowy nie zostanie przez
Przystepujgcego wykazany prawidtowo, a zastosowanie znajdzie art. 128 ust. 1 ustawy PZP
obligujgcy Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do uzupetnienia zdolnosci podmiotowej
poprzez wskazanie innej instalacji, ktéra spetnia wymagania okreslone w przedmiotowym

warunku dotyczgcym posiadania odpowiedniej zdolnosci technicznej lub zawodowe.

Konkludujac, Izba uwzglednita w czesci rozpoznawane odwotanie, poniewaz potwierdzito sie,
ze na obecnym etapie Zamawiajgcy w sposob nieprawidlowy uznat, ze Przystepujgcy
wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania odpowiedniej
instalacji do utylizacji odpadow, kiedy istniejg uzasadnione watpliwosci, ktdére nalezato
wyjasnic¢ i ewentualnie zastosowa¢ wezwanie w trybie naprawczym z art. 128 ust. 1 ustawy

PZP, co zawsze poprzedza zarzucone przez odwotujgcego zaniechanie zastosowania art.
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226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP i odrzucenie oferty wykonawcy niespetniajagcego warunkow

udziatu w postepowaniu.

Odpowiadajgc na argumenty Zamawiajgcego i Przystepujacego pojawiajgce sie w tresci
pism skladanych w ramach postepowania odwotawczego, tj. w pierwszej kolejnosci
argument, ze Zamawiajgcy nie przewidywat w tresci SWZ podmiotowych srodkow
dowodowych, ktére miatyby na celu weryfikacje, czy wykonawca spetnia warunek realizacji
zamowienia zgodnie z przepisami ustawy o odpadach, Izba pragnie stwierdzi¢, iz ww.
twierdzenie Zamawiajgcego jest nieuprawnione. Podkresli¢ nalezy, ze obowigzek
dysponowania spalarnig zgodnie z zasadg bliskosci zostat w niniejszym postepowaniu
wyniesiony do rangi warunku udziatu w postepowaniu. Z kolei rolg podmiotowych srodkéw
dowodowych jest potwierdzenie ich trescig spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
przez okreslonego wykonawce (art. 7 pkt 17 ustawy PZP). Z powyzszego wynika, ze
podmiotowy $rodek dowodowy przyporzadkowany do okreslonego warunku udziatu w
postepowaniu, powinien swojg trescig potwierdza¢ spetnianie tegoz warunku. Skoro zatem
tre§¢ warunku bezposrednio odnosi sie do zasady bliskosci wyrazonej w ustawie o
odpadach, to podmiotowy srodek dowodowy powinien potwierdzaé, Zze zasada ta zostata
spetniona. Biorgc pod uwage catoksztatt informacji jakimi dysponowat w niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy, nie moégt on nie powzig¢ watpliwosci w zakresie informacji
przedstawionych przez Przystepujgcego w podmiotowym $rodku dowodowym, w
szczegolnosci wiasnie dotyczgcych lokalizacji spalarni w Ptocku i spetniania przez nig
zasady bliskosci. Nawet jesli wzor wykazu spalarni nie wymagat w swojej tresci wskazywania
dodatkowych danych, nie zwalnia to Zamawiajgcego od weryfikacji oswiadczenia
Przystepujgcego (bo de facto takim wiasnie oswiadczeniem jest wykaz spalarni), a tym
samym od weryfikacji spetniania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére

Zamawiajgcy sam zdecydowat sie postawic.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze warunki udzialu w postepowaniu stawiane sg po to by
zweryfikowa¢ okre$lone zdolnosci wykonawcow do realizacji danego zamdwienia
publicznego. Tre$§¢ warunkow udziatu w postepowaniu okresla kazdorazowo zamawiajgcy,
decydujgc posiadanie jakich zdolnosci jest dla niego istotne w kontekscie zapewnienia
rekojmi prawidtowej realizacji przedmiotu zamdwienia. Skoro Zamawiajgcy samodzielnie
ustanowit w SWZ tres¢ warunku dotyczgcg dysponowania spalarnig zgodnie z zasadag
bliskosci to jego spetnianie przez poszczegdinych wykonawcow powinno zostac
zweryfikowane. Etapem na jakim weryfikowane jest spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu jest moment po etapie badania i oceny ofert i wytonieniu oferty najwyzej

ocenionej, a przed wyborem najkorzystniejszej oferty. Nieuprawnione sg zatem twierdzenia
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Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze okolicznos¢ wypetniania przez wykonawce zasady
bliskosci moze by¢ badana dopiero na etapie realizacji zamowienia. Przeczy temu tre$é
SWZ, w ktérej Zamawiajgcy spetnianie przez spalarnie, w ktérej przetwarzane beda odpady,
zasady bliskosci zgodnie z ustawg o odpadach, podniést do rangi warunku udziatu w
postepowaniu, a zatem sam zdecydowat o weryfikacji tejze okolicznosci jeszcze na etapie

postepowania o udzielenie zaméwienia.

Odnoszgc sie do zakresu oddalonego, tj. zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum
REMONDIS, Izba pragnie wskazaé, ze wobec ww. wykonawcy nie miato miejsca jego
podmiotowe badanie. W szczegdlnosci wykonawca ten nie przedtozyt Zamawiajgcemu
podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetniania przez niego warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, z ktérych mogtoby
wynikaé, ze dysponuje on spalarnig, ktéra nie spetnia wymogdw wynikajgcych z zasady
bliskosci. Sytuacja ta jest oczywista i nie wymaga dalszego wyjasnienia, gdyz wykonawca
ten zajmuje obecnie drugie miejsce w rankingu ofert, a badaniu w zakresie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu podlega jedynie wykonawca, ktérego oferta zostata

najwyzej oceniona.

Zdaniem |zby argument Odwotujgcego, ze w umowie konsorcjum wykonawca ten wskazat na
spalarnie w Chrzanowie, ktérej lokalizacja jest niezgodna z zasadg bliskosci, o ktérej mowa
w ustawie 0 odpadach, co miatoby przesgdzi¢ o niespetnianiu przez niego warunkéw udziatu
w postepowaniu jest nieuprawiony i nie moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty tego
wykonawcy. Po pierwsze w umowie konsorcjum mowa jest o tym, ze jego cztonkowie
zamierzajg utylizowa¢ odpady w wojewodztwie matopolskim lub w miejscach najblizej
potozonych. Nie wiadomo zatem dokfadnie, gdzie miataby by¢ potozona spalarnia, w ktorej
wykonawca ten zamierza utylizowac¢ odpady. Po drugie ww. umowa konsorcjum nie stuzy
potwierdzaniu spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Stuzg temu
wytgcznie podmiotowe Srodki dowodowe, ktérych wykonawca ten nie sktadat i nie mozna w
tej chwili z gory przesgdzac o ich tresci. Nie mozna rowniez przesgdzi¢, ze od momentu
ztozenia oferty, a wraz z nig umowy konsorcjum, okolicznoéci dotyczgce tego wykonawcy
ulegty zmianie. Umowa konsorcjum, jak kazda inna umowa moze zosta¢ zmieniona za zgodg
stron. Nie mozna zatem wykluczy¢, ze w sytuacji gdyby wykonawca ten zostat przez
Zamawiajgcego wezwany do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych na
potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci

technicznej lub zawodowej, ich tres¢ potwierdzataby spetnianie przedmiotowego warunku. W
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kazdym razie twierdzenia Odwotujgcego o konieczno$ci odrzucenia oferty Konsorcjum

REMONDIS na obecnym etapie sg przedwczesne i nie zastugujg na uwzglednienie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 557 w zw. z art. 575 ustawy PZP oraz w oparciuo § 7 ust. 2 pkt1wzw. z § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Odwotanie, w zakresie rozpoznawanym merytorycznie, okazato sie zasadne w czesci 1/2
oraz chybione w czesci 1/2. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosi zatem
Odwotujgcy w czesci 1/2 i Zamawiajgcy w czesci 1/2. Na koszty postepowania skladat sie
wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego w kwocie 7 500 zt oraz koszty poniesione
przez Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w tgcznej wysokosci 3 600 zt

ustalone na podstawie rachunkéw ztozonych do akt sprawy (fgcznie 11.100,00 zt).

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokoéci 11.100,00
zt tytutem wpisu od odwotania oraz kosztéw petnomocnika, tymczasem odpowiadat za nie do
wysokosci 5550 zt (11.100,00 zt x 1/2). Wobec powyzszego Izba zasadzita od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 5550 zt (11 100 zt — 5 550 zt), stanowigca
réznice pomiedzy kosztami postepowania odwotawczego poniesionymi przez odwotujgcego,

a kosztami za jakie odwotujgcy odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Przewodniczacy: ...l
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