Sygn. akt: KIO 270/22

WYROK

z dnia 14 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Aneta Mlgcka
Andrzej Niwicki

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 31 stycznia 2022 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: NOVA sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym
Saczu i Euro-Eko Sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Stary Sacz z siedziba

w Starym Saczu

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych EMPOL Sp. z o.0. z siedzibg w Tylmanowej i PreZero Matopolska
Spotka z o.0. z siedzibg w Krakowie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uznaje zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2b w zwigzku z art. 125 ust. 1i 3, art. 126
ust. 1, art. 128 ust. 1, 2, 41 5, art. 239 ust. 11 2, art. 253 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego w zakresie
czesci 3 zamowienia ze wzgledu na niespetnienie warunkow udziatu w postepowaniu

za podlegajgce odrzuceniu i w zwigzku z tym nie podlegajgce rozpoznaniu na rozprawie;



2.

uwzglednia odwotanie w pozostatym zakresie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz przeprowadzenie ponownego badania
i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych EMPOL Sp. z o.o.

z siedzibg w Tylmanowej i PreZero Matopolska Spoétka z 0.0. z siedzibg w Krakowie;

kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego w V2 czeSci

i zamawiajgcego w Y2 czesci, i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytulem wpisu od odwotania, a takze kwote 7 787 zt 06 gr. (stownie: siedem
tysiecy siedemset osiemdziesigt siedem ziotych szesé groszy) stanowigcej
kwote wynagrodzenia petnomocnikéw odwotujgcego i zamawiajgcego oraz

koszty dojazdu na rozprawe i koszty noclegu poniesione przez zamawiajgcego;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 9 300 zt 00 gr
(stownie: dziewiec tysiecy trzysta ztotych zero groszy) stanowigcej kwote potowy
kosztow poniesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika;

3.3. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 2093 zt 53 gr
(stownie: dwa tysigce dziewiecCdziesiat trzy ztote piec¢dziesiat trzy grosze) tytutem
zwrotu potowy kosztéw poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

dojazdu na rozprawe oraz kosztéw noclegu.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo Zaméwieh Publicznych

(Dz. U. 2021 r. poz. 1129 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.

Przewodniczacy:  ..cooiiiiiiiiii
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Uzasadnienie

Gmina Stary Sacz, Gmina Nawojowa oraz Zakiad Gospodarki Komunalnej
w tacku - wspdlnie prowadzacy postepowanie, w imieniu i na rzecz ktérych dziata: Gmina
Stary Sacz z siedzibg w Starym Saczu (dalej: ,zamawiajgcy”), prowadzi postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego, o warto$ci zaméwienia przekraczajgcej progi unijne,
o ktérych stanowi art. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp”, na wykonanie ustugi pod nazwa:
,Odbidr i zagospodarowanie odpadow z terenu Gminy Stary Sgcz, Gminy Nawojowa oraz
Gminy tacko”, znak postepowania: ZP.271.1.14.2021 (dalej: ,postepowanie" Ilub

,Zamowienie”).

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich w dniu 21 wrzesnia 2021 r. pod numerem: 2021/S 183-476474.

Zamawiajgcy 21 stycznia 2022 r. przekazat wykonawcom zawiadomienie o dokonaniu
czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej w czesci 3 zaméwienia dotyczacej odbioru
i zagospodarowania odpadoéw komunalnych gromadzonych w sposob selektywny, oferty
ztozone] przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenia zamowienia:
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych EMPOL Sp. z o.0. z siedzibg w Tylmanowej
i PreZero Matopolska Spoétka z o0.0. z siedzibg w Krakowie (poprzednia nazwa Suez

Potudnie Spoétka z 0.0.) - dalej ,Konsorcjum Empol” lub ,przystepujacy”.

W dniu 31 stycznia 2022 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zaméwienia: NOVA Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Saczu i Euro-Eko
Sp. z 0.0. z siedzibg w Mielcu (dalej ,odwotujgcy”) zostato wniesione odwotanie
od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, podjetych
w postepowaniu w czesci 3, polegajgcych na: wyborze oferty Konsorcjum Empol jako
najkorzystniejszej w zakresie czesci 3 zamowienia, zaniechaniu odrzucenia wskazanej
powyzej oferty, odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz zaniechaniu wyboru oferty

odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2a, b i c ustawy Pzp w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp,
art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, art.
239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, art. 17 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp



poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Empol w zakresie czesci 3

zamowienia, podczas gdy przedmiotowa oferta podlega odrzuceniu, poniewaz:

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

zostata ztozona przez wykonawcow, ktorzy nie spetniajg warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w pkt VII.2.3) Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
(dalej jako ,SWZ") ze wzgledu na fakt, ze nie posiadajg zezwolenia
na przetwarzanie odpadéw o kodach: 20 01 14*, 20 01 15* i 20 01 33* oraz nie
posiadajg umowy z podmiotem posiadajgcym zezwolenie na przetwarzanie
odpadow o kodach: 20 01 14*, 20 01 15* i 20 01 33%, jak réwniez nie posiadali
przedmiotowego zezwolenia lub umowy z podmiotem posiadajgcym zezwolenie
na przetwarzanie odpaddéw przez caly okres trwania postepowania - od dnia

sktadania ofert;

zostata ztozona przez wykonawcow, ktérzy na wezwanie do uzupetniania
dokumentéw, o ktorym mowa w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, nie przedtozyli
wymaganych podmiotowych s$rodkéw dowodowych w postaci zezwolenia
na przetwarzanie odpadéw o kodach: 20 01 14*, 20 01 15* i 20 01 33* lub umowy
z podmiotem posiadajgcym zezwolenie na przetwarzanie wskazanych odpadow,
co wynika z faktu, iz przedtozone przez wykonawcow umowy z dnia 2 stycznia
2021 r. i 2 stycznia 2022 r. zostaty zawarte z podmiotem, ktéry nie posiada
zezwolenia na przetwarzanie odpadoéw o kodach: 20 01 14*, 20 01 15* i 20 01 33,
a ponadto pomiedzy okresami obowigzywania wskazanych umow istniata przerwa,
skutkujgca brakiem ciggtosci spetniania warunku w czasie trwania postepowania

0 udzielenie zamoéwienia;

zostata ztozona przez wykonawcéw podlegajgcych wykluczeniu z postepowania
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp ze wzgledu na fakt, ze wskazani
wykonawcy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzili zamawiajgcego w btad podajgc w swiadczeniu, o ktérym mowa w art.
125 ust. 1 ustawy Pzp, oraz w oswiadczeniu o aktualnosci danych, ze spetniajg
warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt VI1.2.3) SWZ, zataili informacje
0 niespetnianiu przez nich owego warunku oraz nie sg w stanie przedstawic

podmiotowych $rodkéw dowodowych celem wykazania spetnienia tego warunku;

zostata ztozona przez wykonawcédw podlegajgcych wykluczeniu z postepowania
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp ze wzgledu na fakt, ze wskazani
wykonawcy w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawili informacje
wprowadzajgce w bigd btednie podajgc w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125

ust. 1 ustawy Pzp, oraz w oswiadczeniu o aktualnosci danych, Zze spetniajg



warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt VII.2.3) SWZ, co mogto mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia, co w konsekwencji doprowadzito do bezprawnego
wyboru oferty wskazanych powyzej wykonawcéw jako oferty najkorzystniejszej

w zakresie czesci 3 zamowienia;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2b ustawy Pzp w zwigzku z art. 125 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, art. 126 ust.
1 ustawy Pzp, art. 128 ust. 1, 2, 4 i 5 ustawy Pzp, art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, art. 253
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego
w zakresie czesci 3 zamowienia ze wzgledu na rzekome niespetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu, podczas gdy spetnia on wszystkie warunki udziatu w postepowaniu,
w tym warunek okreslony w pkt VII.2.3) SWZ przez caty okres postepowania od dnia
skfadania ofert oraz wykazat spetnienie wszystkich warunkéw udziatu w sposéb zgodny
Z obowigzujgcymi przepisami prawa, a ponadto zamawiajgcy nie powzigt zadnych
czynnosci w celu wyjasnienia powzietych przez siebie watpliwosci w tym zakresie,
co w konsekwencji doprowadzito do zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejszej w zakresie czesci 3 zamowienia;

3. art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz 17 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt
2a, b i c ustawy Pzp, art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp, art. 125 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,
art. 128 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru
oferty Konsorcjum Empol w zakresie czesci 3 zamowienia jako oferty najkorzystniejszej,
podczas gdy wykonawca ten nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu, wprowadzit
zamawiajgcego w btgd odnosnie spetnia warunkéw oraz nie przedtozyt wymaganych
podmiotowych $rodkéw dowodowych, a ziozona przez niego oferta podlegata
odrzuceniu, a ponadto nie jest ofertg najkorzystniejszg, przy jednoczesnym zaniechaniu
wyboru oferty odwotujgcego, ktdra nie podlega odrzuceniu i jest ofertg najkorzystniejszg
w zakresie czesci 3 zamowienia, co sprawia, ze zamawiajgcy byt zobowigzany wybrac

oferte odwotujgcego jako najkorzystniejszg w zakresie czesci 3 zamdwienia.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty odwotujgcy wniost o uwzglednienie
odwofania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz czynnoéci odrzucenia oferty odwotujgcego, przeprowadzenia
ponownego badania i oceny ofert, odrzucenia oferty Konsorcjum Empol oraz dokonania
wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej. Ponadto odwotujgcy wnidst
0 przeprowadzenie dowodéw wskazanych w uzasadnieniu niniejszego odwotania
na okolicznosci tam przywotane oraz obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania

wedtug norm przepisanych.



Odwotujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacje na poparcie swojego stanowiska,
ze oferta Konsorcjum Empol winna ona zosta¢ odrzucona ze wzgledu na wystgpienie

okolicznosci okreslonych w art. 226 ust. 1 pkt 2a, b i ¢ ustawy Pzp,.

W pierwszej kolejnosci podniost, ze wykonawca ten nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu opisanego w pkt VI.2.3) SWZ. Zamawiajgcy wymagat posiadania
zezwolenia na przetwarzanie odpadow lub umowy z podmiotem posiadajgcym takie
zezwolenie, w zakresie wszystkich odpaddéw objetych przedmiotem zamdéwienia, w tym
odpadkéw o kodach: 20 01 14*, 20 01 15* i 20 01 33*. Konsorcjum Empol powotato sie
na umowy z dnia 2 stycznia 2021 r. i 2 stycznia 2022 r., zawarte z GEOMAR RECYKLING
Sp. z 0.0. oraz posiadane przez ten podmiot zezwolenie - decyzje z dnia 30 grudnia 2014 r.
wydang przez Marszatka Wojewddztwa Matopolskiego, znak sprawy:
SR 111.7244.4.4.2014.L B. Jednakze, z tresci przedmiotowej decyzji wynika jednoznacznie,
ze obejmuje ona przetwarzanie odpadoéw wytgcznie o kodach: 16 02 13* 20 01 35%,
16 02 14 i 20 01 36 (pkt ILA sentencji). Nie obejmuje ona jednak zezwolenia
na przetwarzanie odpadoéw o kodach 20 01 14*, 20 01 15" i 20 01 33*, kt6rych dotyczy
niniejsze postepowanie. Wskazane kody odpaddéw co prawda zostaty wymienione w tresci
owej decyzji, jednakze w pkt II.B, ktéry zawiera zezwolenie na zbieranie odpadéw, a nie

przetwarzanie odpadodw.

Odwotujgcy wyjasnit, ze przetwarzanie odpadéw to =zupetnie inna czynnos¢
od zbierania odpadow. Przedmiotowe pojecia sg terminami prawnymi zdefiniowanymi
ustawg z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2021 r. poz. 779 ze zm.) - dalej jako
,Ustawa o odpadach”, do ktdérej zamawiajgcy jednoznacznie odestat w tresci warunku.
Zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt 21 i pkt 34 Ustawy o odpadach: ,llekro¢ w ustawie jest mowa o:
21) przetwarzaniu - rozumie sie przez to procesy odzysku lub unieszkodliwiania, w tym
przygotowanie poprzedzajgce odzysk lub unieszkodliwianie; 34) zbieraniu odpadow
- rozumie sie przez to gromadzenie odpadow przed ich transportem do miejsc przetwarzania,
w tym wstepne sortowanie, nieprowadzgce do zasadniczej zmiany charakteru i sktadu
odpadéw i niepowodujgce zmiany klasyfikacji odpadéw oraz tymczasowe magazynowanie

odpadow, o ktérym mowa w pkt 5 lit. b.”

Tym samym przetwarzanie i zbieranie stanowig odrebne czynnosci w ramach
gospodarki odpadami. Przetwarzanie polega na przetworzeniu odpadéw poprzez
przywrocenie ich czesciowej uzytecznosci (odzysk) lub przetworzeniu, ktére nie zapewnia
przywrocenia czesciowej uzytecznosci (unieszkodliwienie). Natomiast zbieranie odpaddw
to po prostu gromadzenie odpaddéw przed ich transportem do miejsca, w ktérym zostang

przetworzone.



W tresci omawianego warunku zamawiajgcy jednoznacznie postanowit, ze wymaga
posiadania zezwolenia na przetwarzanie odpadéw lub umowy z podmiotem posiadajgcym
zezwolenie na przetwarzanie odpadéw zgodnie z Ustawg o odpadach. W celu spetnienia
warunku nalezato posiada¢ zezwolenie lub umowe z podmiotem posiadajgcym zezwolenie
w zakresie wszystkich kodéw odpaddéw objetych przedmiotem zamowienia, w tym o kodach:
20 01 14*, 20 01 15* i 20 01 33*. Tym samym, skoro Konsorcjum Empol samo nie posiada
zezwolenia lub nie ma zawartej umowy 2z podmiotem posiadajgcym zezwolenie
na przetwarzanie odpadow o kodach: 20 01 14* 20 01 15* i 20 01 33*, ktére sg objete
przedmiotem zamowienia, nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w pkt VII1.2.3) SWZ.

Niezaleznie od powyzszego, z daleko idgcej ostroznosci procesowej odwotujgcy
podnidst, iz nawet gdyby teoretycznie przyja¢, ze przediozone przez Konsorcjum Empol
umowy z dnia 2 stycznia 2021 r. i 2 stycznia 2022 r. zostaly zawarte z podmiotem
posiadajgcym zezwolenie na przetwarzanie odpadoéw o kodach 20 01 14* 20 01 15*i 20 01
33* (co jak wykazano powyzej jest nieprawdg), to oferta ta i tak podlega odrzuceniu,
poniewaz nie zapewnit on ciggtosci spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym

mowa w pkt VII.2.3) SWZ, przez caly okres postepowania od dnia skfadania ofert.

Pomiedzy okresami obowigzywania przedtozonych przez Konsorcjum Empol umoéw
Z dnia 2 stycznia 2021 r. i 2 stycznia 2022 r. wystepuje bowiem jeden dzien przerwy,
tj. 1 stycznia 2022 r. Zgodnie z §5 ust. 1 umowy z dnia 2 stycznia 2021 r. obowigzuje ona
od dnia 2 stycznia 2021 r. do dnia 31 grudnia 2021 r. Natomiast zgodnie z §5 ust. 1 umowy
Z dnia 2 stycznia 2022 r. obowigzuje ona od dnia 2 stycznia 2022 r. do dnia 31 grudnia 2022
r. Odwotujgcy podkreslit, ze irrelewantne jest przy tym, ze dzien 1 stycznia 2022 r., w ktérym
nie obowigzywata zadna z przedtozonych przez przystepujgcego uméw, przypada na dzien
wolny od pracy. Ciggtos¢ spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu musi zostac
zachowana przez caty okres trwania postepowania od dnia skladania ofert, tj. warunki musza

by¢ spetnione przez caty czas, a nie tylko w dni robocze.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie odwotujgcego przedstawiony stan faktyczny
wyczerpuje rowniez przestankg odrzucenia oferty okredlong w art. 226 ust. 1 pkt 2b ustawy
Pzp tj. przestanke odrzucenia oferty z powodu braku przedtozenia w terminie dokumentow,
w tym podmiotowych srodkéw dowodowych. Zamawiajgcy pismem z dnia 12 stycznia 2022 r.
wezwat przystepujgcego do uzupetnia dokumentow m.in. poprzez przedtozenie zezwolenia
lub umowy z podmiotem posiadajgcym zezwolenie na przetwarzania odpadow o kodach:
20 01 14*, 20 01 15* i 20 01 33*. Konsorcjum Empol nie przedtozyt wtasnego zezwolenia,
jak réwniez nie przedtozyt umowy z podmiotem posiadajgcym zezwolenie w przedmiotowym

zakresie. Odwoltujgcy zaznaczyt, ze zamawiajgcy wyczerpat juz procedure dodatkowego
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wezwania okreslong w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, wzywajgc do przedtozenia zezwolenia lub
umowy z podmiotem posiadajgcym zezwolenie na przetwarzanie odpadéw o ww. kodach,
poniewaz wykonawca ten nie przedtozyt tych dokumentéw na pierwotne wezwanie w trybie
art. 126 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z tym brak jest podstaw do kolejnego wzywania
Konsorcjum Empol do uzupelnia wskazanych podmiotowych $rodkéow dowodowych,
poniewaz naruszatoby to zasade jednokrotnosci wezwania, co sprawia, ze oferta ta podlega

odrzuceniu.

Odwotujgcy twierdzit ponadto, ze oferta Konsorcjum Empol podlega odrzuceniu
réwniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2c ustawy Pzp, poniewaz wykonawca ten podlega
wykluczeniu w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp. Zatgczyt on do oferty
oswiadczenie wstepne, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, w ktorym zadeklarowat,
ze spetnia wszystkie warunki udziatu w postgepowaniu. Nastepnie, na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 23 grudnia 2021 r. ziozyt osSwiadczenie o aktualnosci danych
zawartych w oswiadczeniu wstepnym. Wskazane powyzej oswiadczenia byly nieprawdziwe,
poniewaz juz na dzieh sktadania ofert przystepujgcy nie spetniat warunku udziatu
okreslonego w VII.2.3) SWZ, poniewaz nie posiadat zezwolenia lub umowy lub umowy z
podmiotem posiadajgcym zezwolenie na przetwarzanie odpadéw o kodach: 20 01 14*, 20 01
15* i 20 01 33*. Przedmiotowa teza znajduje oparcie w tresci dokumentéw przedtozonych

przez Konsorcjum Empol w postepowaniu.

Sktadajgc oferte przystepujgcy albo miat Swiadomos¢, ze jego kontrahent nie posiada
zezwolenia na przetwarzanie tych kategorii odpadow i liczyt, ze zamawiajgcy nie zauwazy tej
kwestii, albo nie zweryfikowat doktadnie tresci decyzji posiadanej przez swojego kontrahenta.
Niezaleznie ktéra z tych alternatyw rzeczywiscie wystgpita, spetlnione sg przestanki
okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, poniewaz mamy do czynienia z zamierzonym
dziataniem lub razgcym niedbalstwem. Jezeli Konsorcjum Empol znato tres¢ decyzji
posiadanej przez GEOMAR, to mozemy moéwi¢ o zamierzonym dziataniu. Jezeli natomiast
nie zapoznato sie z trescig tej decyzji, mozemy moéwi¢ o razgcym niedbalstwie, poniewaz
w branzy odpadéw weryfikacja posiadania odpowiednich pozwolen przez kontrahenta jest
kwestig podstawowg i najwazniejszg, a brak weryfikacji w tak kardynalnej kwestii stanowi

zaniechanie o razgcym charakterze.

Opisany stan faktyczny w ocenie odwotujgcego jednoczesnie wyczerpuje réwniez
przestanki okre$lone art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, o ile ztozenie oswiadczenia
wstepnego o spetnieniu warunku oraz o$wiadczenia o aktualnosci danych przez Konsorcjum
Empol nie miato charakteru swiadomego. Jezeli bowiem przyja¢, ze przystepujgcy nie byt
swiadomy, ze jego kontrahent nie posiada witasciwego zezwolenia, to co najmniej mozemy

moéwi¢ o niedbalstwie i to niedbalstwie razacym, ewentualnie o lekkomysinosci przy
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sktadaniu oswiadczenia wstepnego, co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu, poniewaz zgodnie z art. 125 ust. 3 ustawy Pzp
oswiadczenie wstepne stanowi dowdd potwierdzajgcy m. in. spetnienie warunkéw do dnia

przedtozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

W dalszej czesci odwotania, odnoszac sie do zarzutéw naruszenia art. 226 ust. 1 pkt
2 lit b ustawy Pzp, poprzez nieuprawnione odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu braku
spetnienia warunku, o ktérym mowa w VII.2.3) SWZ odwotujgcy przypomniat, ze do oferty
zalgczyt oswiadczenie, o ktorym mowa w pkt VIII.1 SWZ oraz art. 125 ust. 1 ustawy Pzp,
potwierdzajgce spetnienie wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu. Pismem z dnia
15 listopada 2021 r. odwotujacy zostat wezwany do ziozenia dokumentow, w tym
podmiotowych srodkéw dowodowych, w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy

przedtozyt Zzgdane dokumenty w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego.

Pismem z dnia 2 grudnia 2021 r. odwotujgcy, na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
zostat wezwany do ztozenia brakujgcego podmiotowego srodka dowodowego - zezwolenia
na przetwarzanie odpadow Ilub umowy z podmiotem posiadajgcym zezwolenie
na przetwarzanie odpadéw o kodzie 20 01 21*. Odwotujgcy przedtozyt zZgdane dokumenty
w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego. Ztozone przez odwotujgce zezwolenia oraz
umowy z podmiotami posiadajgcymi zezwolenia, obejmowaty wszystkie kategorie odpaddéw
objetych przedmiotem zamdwienia, w tym odpady o kodach: 20 01 14* 20 01 15* i 20 01
33*.

Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy w niniejszym przypadku dopuszcza sie
razgcego nieréwnego traktowania wykonawcoéw, odrzuca oferte odwotujgcego ze wzgledu na
rzekome niespetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu, a jednoczesnie nie zauwaza
oczywistych podstaw do odrzucenia oferty przystepujgcego, wobec braku uzupetniania

podmiotowych srodkéw dowodowych oraz niespetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wywodzit, ze wykazat spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu
poprzez ztozenie wraz z ofertg oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp,
ktére zgodnie z art. 125 ust. 3 ustawy Pzp jest dowodem potwierdzajgcym spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert, obowigzujgcym do dnia ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, aktualnych na dzien ziozenia. Nastepnie,
na podstawie otrzymanych wezwan w trybie art. 126 ust. 1 oraz 128 ust. 1 ustawy Pzp,
przedtozyt wszystkie wymagane podmiotowe $rodki dowodowe, aktualne na dzien ich
ztozenia, potwierdzajgce spetnienie wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym
warunku okreslonego w pkt VII.2.3) SWZ. W szczegdlnosci potwierdzit, ze posiadat

zezwolenia lub umowy od dnia skfadania ofert do dnia przedtozenia podmiotowych $rodkéw



dowodowych, a nastepnie, w odpowiedzi na wezwania w trybie art. 126 ust. 1 i art. 128 ust. 1

ustawy Pzp, przedtozyt zezwolenie oraz umowy obowigzujgce (aktualne) na dzien ztozenia.

Wyjasnit takze, ze zlozone przez odwolujgcego pisemne umowy, zastgpity
obowigzujgce dotychczas umowy ustne, ktore zostaty zawarte przed ztozeniem oferty
w postepowaniu. Taki sposob przygotowania sie do postepowania byt dopuszczalny
w niniejszym przypadku, poniewaz przepisy prawa nhie przewidujg dla zawarcia umowy
na $wiadczenie ustugi przetwarzania odpadow szczegoélnej formy. Z tego wzgledu
odwotujgcy dokonat z podmiotami swiadczacymi tego rodzaju ustugi ustnych uzgodnien,
zawierajgc ustne umowy. Po otrzymania wezwania w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp,
strony zastgpity ustne umowy umowami na pismie, ktére nastepnie zostaty przedtozone jako

aktualne na dzien ztozenia.

Odwotujgcy dodat, ze wraz z kazdg pisemng umowg przediozyt decyzje
potwierdzajgcg zezwolenia na przetwarzanie odpadow, w tym odpadow o kodach: 20 01 14*,
20 01 15* i 20 01 33*. Wszystkie przedifozone przez niego decyzje zostaly wydane przez
dniem sktadania ofert. Ciggtos¢ umow zawartych przez odwotujgcego réwniez zostata
zachowana, poniewaz umowy pisemne zastgpity umowy ustne z chwilg ztozenia podpisow,
co sprawia, ze pomiedzy umowami ustnymi a umowami pisemnymi nie wystepowata zadna

przerwa.

Odwotujgcy zwrocit tez uwage, ze zamawiajgcy nie odrzucit jego oferty na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2c ustawy Pzp, tj. z powodu nieziozenia podmiotowego $rodka
dowodowego, potwierdzajgcego spetnienie  warunkow udzialu w  postepowaniu.
Z tego wzgledu bezpodstawne jest powotywanie sie przez zamawiajgcego na wezwanie
do uzupetnienia dokumentéw z dnia 16 grudnia 2021 r., skierowane do odwotujgcego oraz
nieprawomocny wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2022 r. w sprawie
0 sygn. akt KIO 3753/21, oddalajacy odwotanie ztozone przez odwotujgcego na bezprawng

czynnos¢ owego wezwania, wraz z uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty odwotujgcego.

Stwierdzit w dalszej czesci, ze odrzucajgc oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2b
ustawy Pzp, tj. z powodu niespetnienia warunkéw udziatu, zamawiajgcy jest zobowigzany
wykazagé, ze istnieje okreslony stan faktyczny polegajgcy na niespetnieniu warunkoéw udziatu
W postepowaniu, a tego zamawiajgcy w zaden sposéb nie zrobit. W uzasadnieniu czynnosci
odrzucenia jego oferty zamawiajgcy podaje nieprawdziwg informacje, jakoby rzekomo
wezwanie z dnia 16 grudnia 2021 r. obejmowato podmiotowe $rodki dowodowe dotyczgce
odpaddéw o kodach: 20 01 40 i 20 01 21*. Przedmiotowe wezwanie nie obejmowato odpaddw

o wskazanych kodach, co jednoznacznie wynika z jego tresci.
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Z ostroznosci procesowej odwotujgcy podnidst takze, ze powotywanie sie przez
Zamawiajgcego na wezwanie z dnia 16 grudnia 2021 r. oraz wyrok KIO w sprawie o sygn.
akt 3753/21 jest ponadto bezprzedmiotowe dla oceny zgodnosci z prawem dokonanej
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego z nastepujgcych powodow: (1) wezwanie to jest
bezprawne i czesciowo bezskuteczne prawnie (czesciowg bezskutecznos¢ prawng
potwierdzita KIO w wyroku wydanym w sprawie o sygn. akt 3753/21 pomimo oddalenia
odwotania); (2) wezwanie zostato zaskarzone poprzez wniesienie przez odwotujacego
odwotania, a wyrok KIO w sprawie o sygn. akt 3753/21 jest nieprawomocny co sprawia, ze
ocena zgodnosci z prawem przedmiotowego wezwania hie jest objeta powagg rzeczy
0sgdzonej i pozostaje na dzien dzisiejszy nierozstrzygnieta (odwotujgcy zamierza skorzystaé
z przystugujacego mu $rodka ochrony prawnej w postaci skargi na przedmiotowy wyrok
w ustawowymi terminie, ktory jeszcze nie uptynal); (3) uzasadnienie wyroku KIO w sprawie
0 sygn. akt 3753/21 jest lakoniczne i pozbawione argumentacji prawnej, ktéra przekonujgca
przedstawiataby motywy rozstrzygniecia; (4) zastosowanie sie przez odwotujgcego
do wezwania byto obiektywnie niemozliwe, poniewaz: zamawiajgcy zgdat podmiotowych
srodkéw dowodowych dotyczgcych dwéch kodoéw odpaddéw nieobjetych przedmiotem
zaméwienia, a ponadto zgdat podmiotowych srodkéw dowodowych aktualnych na dzien
skladania ofert, podczas gdy przepis art. 128 ust. 3 ustawy Pzp stanowi wyraznie,
ze sktadane srodki dowodowe muszg by¢ aktualne na dzien ztozenia, co sprawia,
ze odwotujacy nie moégt przedtozy¢ umow obowigzujacych na dzien sktadania ofert, ktére nie
obowigzywata w dniu otrzymania wezwania, poniewaz zostaly zastgpione aktualnymi
umowami, przedtozonymi juz wczesniej zamawiajgcemu, a ponadto umowy obowigzujgce

w dniu sktadania ofert miaty forme ustng, co byto w tym przypadku zgodne z prawem.

Odwotujgcy przypomniat, ze aktualnos¢ podmiotowych $rodkéw dowodowych
na dzien ztozenia oznacza, ze majg one potwierdza¢ stan faktyczny w dniu ziozenia,
poniewaz dokumentem potwierdzajgcym stan faktyczny w okresie wczeshiejszym jest
oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. Na gruncie aktualnie
obowigzujgcej ustawy Pzp usunieto, pojawiajgce sie na kanwie poprzednio obowigzujgcych
przepisow, watpliwosci odnosnie rozumienia aktualnosci dokumentu. Aktualno$¢ oznacza,
ze podmiotowy $rodek dowodowy ma poswiadczan okolicznosé na dzien jego ztozenia, a nie
na dni wczesniejsze. W przypadku dokumentu umowy oznacza to, ze dokument umowy ma
poswiadczenie istnienie stosunku prawnego na dzieh przedtozenia dokumentu umowy. Brak
jest podstaw prawnych do Zzgdania dokumentu umowy, sporzgdzonego przed terminem

sktadania ofert.

Odwotujgcy podkredlit takze, Zze jezeli ztozone przez odwotujgcego umowy

na zagospodarowanie odpadéw budzity watpliwosci zamawiajgcego w zakresie dat tych
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dokumentéw, to mogt on skorzysta¢ z ktérejs z instytucji prawnych okreslonych w art. 128
ust. 4 lub 5 ustawy Pzp, tj. wezwaé odwotujgcego do wyjasnien w przedmiotowym zakresie
lub zwréci¢ sie bezposrednio do zleceniobiorcow okreslonych w przedmiotowych umowach.
Pokreslit przy tym, ze odwotujgcy nie ma obowigzku samodzielnego formutowania wyjasnien,
bez otrzymania wezwania w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp. Jezeli zamawiajgcy powzigt
watpliwosci w zakresie dat dokumentow, moégt o przedmiotowg kwestie zapytac. Z kolei
odrzucenie oferty, bez wczesniejszego zwrdcenie sie o wyjasnienie powzietych przez

zamawiajgcego watpliwosci, nalezy uzna¢ za przedwczesne i tym samym bezprawne.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 524 ustawy Pzp, poinformowat
wykonawcéw 0 wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikdw postepowania do ztozenia
przystgpienia. Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpili
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zaméwienie: Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
EMPOL Sp. z o0.0. z siedzibg w Tylmanowej i PreZero Matopolska Spétka z o.o.

z siedzibg w Krakowie.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie. W piSmie procesowym, w pierwszej kolejnosci wnidst o odrzucenie
odwofania, w zakresie w jakim odwotujgcy kwestionowat czynno$¢ zamawiajgcego
polegajacg na odrzuceniu jego oferty jako, ze zostaly oparte wytgcznie na tych samych
okolicznosciach, ktore byty przedmiotem rozstrzygniecia w sprawie dotyczgcej tego samego
postepowania, wniesionego przez tego samego odwotujgcego, a nadto jako dotyczgce
czynnosci, ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 11 stycznia 2022 r.
sygn. akt KIO 3753/21. W pozostalym zakresie wniost o oddalenie odwotania, z uwagi
na brak interesu prawnego po stronie odwotujgcego.

Odwotujgcy, tytutem ustosunkowania sie do twierdzen zamawiajgcego zawartych
w odpowiedzi na odwotanie, przedstawit swoje stanowisko w piSmie procesowym z 11 lutego
2022r.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie
z dokumentacja postepowania przestana przez zamawiajgcego do akt sprawy, a takze
po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzig na nie, stanowiskiem zaprezentowanym
przez odwotujgcego w pisSmie procesowym, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak
tez stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania, jednakze nalezato uzna¢ zarzuty naruszenia art.
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226 ust. 1 pkt 2b w zwigzku z art. 125 ust. 1i 3, art. 126 ust. 1, art. 128 ust. 1, 2, 4 i 5, art.
239 ust. 1 i 2, art. 253 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
odwolujgcego w zakresie czesci 3 zamowienia ze wzgledu na niespetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu - za podlegajgce odrzuceniu. W zwigzku z tym lzba nie skierowata
odwotania w tym zakresie do rozpoznania na rozprawie, 0 czym orzeczono w pkt 1 sentencji
wyroku.

W tym zakresie lzba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze okolicznosci, jakie
w niniejszej sprawie podnosi odwotujgcy, uzasadniajgc zarzuty dotyczace odrzucenia jego
oferty, sg tozsame z tymi, ktére byly podnoszone przez odwotujacego w uzasadnieniu
odwofania w sprawie sygn. akt. 3753/21. Zaréwno w sprawie, toczgcej sie w wyniku
poprzednio wniesionego odwotania, jak tez w niniejszej, odwotujgcy podkresdla, ze: wezwanie
skierowane przez zamawiajgcego z dnia 16 grudnia 2021 r. byto niewykonalne, gdyz
obejmowato nieistniejace kody 20 10 40, 20 10 21*; umowy przediozone na wezwanie
do ziozenia podmiotowych s$rodkéw dowodowych potwierdzaty, ze wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu i nie byto podstaw do wezwania wykonawcy do ich
uzupetnienia; zamawiajgcy nie byt uprawniony do uniewaznienia czynnosci wyboru, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Wszystkie te okolicznosci byty juz przedmiotem oceny sktadu orzekajgcego w wyroku
z dnia 11 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3753/21. I1zba oddalita wéwczas odwotanie ztozone
przez odwotujgcego stwierdzajgc, ze zamawiajgcy zasadnie wezwat go do ziozenia
podmiotowych srodkow dowodowych, ktére bedg potwierdzaty spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu przez caty czas trwania postepowania, od dnia sktadania ofert.

Nie sposdéb podzielic oceny odwotujacego, ze w uprzednio toczacym sie
postepowaniu odwotawczym Izba nie weryfikowata czy odwotujgcy spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, a jedynie oceniata zgodno$¢ z prawem czynnosSci wezwania
do uzupetnienia dokumentéw z 16 grudnia 2021 r. oraz uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej. Przedmiotem orzekania Izby w sprawie o sygn. akt. KIO 3753/21 byto
w pierwszej kolejnosci to czy spetniony zostat przez niego warunek udziatu w postepowaniu
i czy przedstawione przez odwotujgcego podmiotowe $rodki dowodowe potwierdzajg
spetnianie tego warunku. Gdyby Izba ocenita, ze przedstawione dokumenty potwierdzajg, ze
warunek udziatu w postepowaniu zostat spetniony, co ocenia sie przeciez na odstawie
przedtozonych w postepowaniu dokumentéw, nie dosztaby w konsekwencji do przekonania,
ze zamawiajgcy zasadnie wezwat wykonawce do ich uzupetnienia.

Odwotujgcy prébuje wywodzi¢, ze przedmiotem odwotania w niniejszej sprawie
sg inne zaniechania i czynnosci zamawiajgcego, ktére miaty miejsce w dniu 21 stycznia 2022
r. Pomija zupetnie, ze I1zba w wyroku o sygn. akt KIO 3753/21 nie tylko ocenita, ze wezwanie

skierowane przez zamawiajgcego do odwotujgcego, celem ponownego wezwania
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do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych bylo zasadne, ale tez, ze ztozone przez
niego wczesniej dokumenty byty nieprawidtowe, gdyz nie potwierdzaty spetnienia warunkow
przez caly okres trwania postepowania. Z kolei odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego, nie przedstawit nowych dokumentéw, ograniczajgc sie w istocie
w udzielonej zamawiajacemu odpowiedzi do polemiki ze stanowiskiem lzby, wyrazonym
w cytowanym wyroku. Tym samym, w swietle rozstrzygniecia spornych okolicznosci
w poprzednim odwotaniu, zamawiajgcy na obecnym etapie postepowania nie mégt postgpic
inaczej, niz podjg¢ decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Czynnos¢ ta jest zatem
wytgcznie bezposrednig konsekwencja tego, ze Izba rozstrzygneta juz raz, ze odwotujgcy nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w toku catego postepowania.

Chybione jest takze stanowisko odwotujgcego, ktory zwraca uwage, ze wyrok zapadty
w sprawie KIO 3753/21, jako ze jest nieprawomocny - jest bez znaczenia dla niniejszego
postepowania. Przypomnie¢ nalezy, ze wyrok wydany przez Izbe jest skuteczny z chwilg
jego wydania, a zamawiajgcy zobowigzany jest go wykona¢. Ewentualne wniesienie skargi
do sadu nie wstrzymuje jego wykonania. Trafnie tez dostrzegt zamawiajgcy, ze przepis
art. 528 pkt 4 ustawy Pzp nie wymaga, aby te same okolicznosci byly uprzednio
rozstrzygniete w odwotaniu zakonczonym prawomocnym wyrokiem. Celem tej regulacji jest
uniemozliwienie wielokrotnego kwestionowania kolejnych czynnosci zamawiajgcego
w oparciu o okolicznosci, ktére w danym postepowaniu zostaty juz uprzednio rozstrzygniete.

W konsekwencji, z uwagi na to, ze odwotujgcy w odwotaniu na czynnos¢ odrzucenia
jego oferty nie powotat zadnych okolicznosci, ktére miatyby odnosi¢ sie scisle do czynnosci
odrzucenia, a ktore nie zostaty juz wczesniej podniesione przy zaskarzeniu poprzednich
czynnosci - odwotanie w tym zakresie nalezato odrzucic.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, w zakresie czesci 3 zamowienia opisanej
w SWZ, i w dalszym ciggu jest zainteresowany uzyskaniem zamdwienia, co potwierdza fakt
ztozenia niniejszego odwotania. Ponadto, pomimo wystgpienia podstaw do odrzucenia
odwotania w zakresie dotyczgcym czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, odwotujgcy
nadal posiada interes do wniesienia odwotfania w zakresie dotyczgcym zaniechania
odrzucenia oferty Konsorcjum Empol.

Izba nie zgadza sie w tym zakresie z poglagdem prezentowanym przez
zamawiajgcego W odpowiedzi na odwofanie, ze w sytuacji wystgpienia podstaw
do odrzucenia odwofania, w czesci obejmujgcej zarzuty przeciwko czynnosci odrzucenia

oferty odwotujgcego, uwzglednienie odwotania na wybor oferty konkurencyjnej, jako ze nie
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spowoduje powrotu oferty odwotujgcego do postepowania, powoduje brak po jego stronie
interesu we wniesieniu odwotania.

Na gruncie przepisu art. 505 ustawy Pzp, konieczne jest szerokie rozumienie interesu
we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej. Przekfada sie ono na to, ze interesu wykonawcy
w uzyskaniu kontraktu nie nalezy odnosi¢ tylko do ,danego postepowania”, ale do ,danego
zamowienia”. Z kolei pojecie ,danego zamodwienia” ma szerszy charakter niz samo
postepowanie o udzielenie zamowienia. Zamowienia mozna bowiem udzielic nie tylko
w wyniku przeprowadzenia jednego postepowania. Procedur tych moze by¢ wiece;,
zwlaszcza w sytuacji kiedy w wyniku poprzedniego postepowania w tej samej sprawie nie
wybrano wykonawcy albo nie udzielono zamowienia.

Jezeli zatem, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, lzba uwzgledni odwotanie
w zakresie dotyczgcym odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Empol, zamawiajgcy
bedzie musiat uniewazni¢ przedmiotowe postepowanie. Nastepnie zmuszony bedzie
wszczgC kolejng procedure, gdyz nie moze zrezygnowa¢ z udzielenia zamodwienia
w przedmiocie, ktéry stanowi ustawowy obowigzek zamawiajgcego, wynikajacy z ustawy
z dnia 13 wrzednia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach. Tym samym
odwotujgcy, ktory bedzie miat ponownie mozliwos¢ ztozenia oferty w nowej, powtdrzonej
procedurze przetargowej, bedzie mégt zamowienie to uzyskac.

Niezaleznie, nalezy tez podnie$¢, ze odwotujgcy, ktdéry w niniejszym odwotaniu
podnosit okolicznosci niezgodnego z przepisami dziatania zamawiajgcego, polegajacego na
odrzuceniu jego oferty pomimo, ze lzba uznata przedmiotowe zarzuty za podlegajgce
odrzuceniu, moze kwestionowac¢ orzeczenie w tej czesci, sktadajgc skarge do witasciwego
Sadu.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody =z dokumentacji postepowania
o zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy. Izba dopuscita

i ocenita dowody ztozone przez odwotujgcego i przystepujgcego na rozprawie.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze przedmiotem postepowania, zgodnie
z opisem zamieszczonym w ogtoszeniu o zamowieniu i pkt IV SWZ jest Swiadczenie ustug
polegajagcych na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych z terenu gmin: Stary
Sacz, Nawojowa oraz tgcko. Zamawiajgcy dokonat podziatu zamowienia na trzy czesci, z
ktérych czescig 3 objeto: Odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych gromadzonych
w sposoéb selektywny.

Dalej Izba ustalita, ze zamawiajgcy w pkt VI.1.b przewidziat podstawy wykluczenia
z udziatu w postepowaniu: art. 109 ust. 1 pkt 1, 4, 5, 7, 8 i 10 ustawy Pzp. Ponadto, w pkt

VI1.2.3) SWZ okreslit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie uprawnieh do prowadzenia
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okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow,
wymagajgc aby wykonawca wykazat, ze posiada aktualne zezwolenie na przetwarzanie
odpadow lub posiada aktualna umowe z podmiotem posiadajgcym zezwolenie na
przetwarzanie odpadéw objetych przedmiotem zamdéwienia, zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami, tj. ustawg z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2021 r. poz. 779 ze
zm.). Z kolei w pkt VIII.3.9 przewidziat, ze przed wyborem najkorzystniejszej oferty wezwie
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie,
nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych:
zezwolenia na przetwarzanie odpaddéw lub umowy z podmiotem posiadajgcym zezwolenie

na przetwarzanie odpadow objetych zamdéwieniem.

Zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia dla czesci 3 (odbiér i zagospodarowanie
odpadow gromadzonych w sposéb selektywny), pkt 1h zatgcznika nr 2.3 do SWZ, zakresem
zamoOwienia objeto m. in. odpady niebezpieczne o kodach 20 01 14*, 20 01 15*i 20 01 33*.

Izba ustalita takze ze swoje oferty w postepowaniu dla czesci 3 zamowienia ztozyto

dwdch wykonawcdw: odwotujgcy i przystepujacy.

W dniu 23 grudnia 2021 r. zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Empol do zlozenia
podmiotowych s$rodkéw dowodowych w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku
z nieztozeniem przez tego wykonawce podmiotowych $rodkéw  dowodowych,
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt VII.2.3
SWZ zamawiajgcy, pismem z dnia 12 stycznia 2022 r., dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp, wezwat do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci
zezwolenia na przetwarzanie odpadow lub umowy z podmiotem posiadajgcym zezwolenie
na przetwarzanie odpadéw objetych zamdéwieniem, tj. m. in. odpaddéw o kodach: 20 01 14%,
20 01 15*,i20 01 33*.

W odpowiedzi, pismem z dnia 17 stycznia 2022 r., Konsorcjum Empol przekazato
miedzy innymi, tytutem uzupetnienia podmiotowych s$rodkéw dowodowych dotyczgcych
posiadania zezwolenia na przetwarzanie lub umowy z podmiotem posiadajgcym pozwolenie
na przetwarzanie odpadéw o kodach: 20 01 14*, 20 01 15* i 20 01 33* dwie umowy: z dnia 2
stycznia 2021 r. i 2 stycznia 2022 r. zawarte z GEOMAR RECYKLING Sp. z 0.0. (dalej
,LGEOMAR”) oraz zezwolenie posiadane przez ten podmiot - decyzje z 30 grudnia 2014 r.,
wydang przez Marszatka Wojewddztwa  Matopolskiego, znak  sprawy: SR
111.7244.4.4.2014.LB.

Pismem z 21 stycznia 2022 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty Konsorcjum Empol, jako najkorzystniejszej w zakresie czesci 3 zamowienia oraz

odrzuceniu oferty odwotujgcego.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba uznata, ze w niniejszym postepowaniu doszio do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, ktére miato lub mogto miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy
Pzp rozpoznawane odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezato dostrzec, ze zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia dla czesci 3 (odbior i zagospodarowanie odpaddéw gromadzonych w sposob
selektywny), pkt 1h zatgcznika nr 2.3 do SWZ, zakresem zamdwienia objeto m. in. odpady
niebezpieczne o kodach 20 01 14*, 20 01 15* i 20 01 33*. Zgodnie z trescig warunku udziatu
w postepowaniu, opisanego w pkt VII.2.3) SWZ zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca
wykazat, ze posiada aktualne zezwolenie na przetwarzanie odpadéw lub tez aktualng
umowe z podmiotem posiadajgcym zezwolenie na przetwarzanie odpadoéw objetych
przedmiotem zaméwienia. W rezultacie, kazdy z wykonawcéw byt zobowigzany albo
posiada¢ zezwolenie na przetwarzanie tych odpaddéw lub tez umowe z podmiotem, ktory

takie zezwolenie na przetwarzanie odpadow posiada.

Analiza dokumentéw, ziozonych przez Konsorcjum Empol, w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego, prowadzi do wniosku, iz przystepujgcy nie spetnia warunkow
udzialu w postepowaniu, w brzmieniu ustanowionym przez zamawiajgcego w SWZ.
Nie ulega watpliwosci, ze sam nie posiada zezwolenia na przetwarzanie odpadow
0 kodach 20 01 14*, 20 01 15* i 20 01 33*. Z kolei GEOMAR, z ktérym przystepujgcy zawart
umowe, i ktory to podmiot zgodnie z trescig przywotanego powyzej warunku winien posiada¢
takie zezwolenie, powotuje sie na decyzje z dnia 30 grudnia 2014 r. wydang przez Marszatka
Wojewoddztwa Matopolskiego, znak sprawy: SR 111.7244.4.4.2014.LB. Izba, po analizie tego
dokumentu, doszta do przekonania, ze racje ma odwotujgcy twierdzgc, ze z jej tresci wynika
jednoznacznie, ze obejmuje ona przetwarzanie odpadoéw wytgcznie o kodach: 16 02 13%,
20 01 35* 16 02 14 i 20 01 36 (pkt Il.A sentencji). Nie obejmuje ona natomiast zezwolenia
na przetwarzanie odpadéw o kodach 20 01 14*, 20 01 15* i 20 01 33*, ktérych dotyczy
niniejsze postepowanie. Wskazane kody odpadow co prawda zostaty wymienione w tresci
owej decyzji, jednakze w pkt II.B, ktéry zawiera zezwolenie na zbieranie odpadéw, a nie

przetwarzanie odpadow.

Nie ma zatem zadnej watpliwosci, ze odpady o tych kodach nie sg objete
zezwoleniem na przetwarzanie, a jedynie zezwoleniem na zbieranie. W istocie, zgodnie
z Ustawg o odpadach, przetwarzanie odpaddéw jest zupetnie inng czynnoscig, niz zbieranie
odpadow. Pojecia te sg odrebnymi terminami, zdefiniowanymi w Ustawie o odpadach.
Zgodnie z definicjg méwigc o przetwarzaniu odpadéw mamy na mysli procesy odzysku lub

unieszkodliwiania, w tym przygotowanie poprzedzajgce odzysk lub unieszkodliwianie, z kolei
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zbieranie to gromadzenie odpadow przed ich transportem do miejsc przetwarzania, w tym
wstepne sortowanie, nieprowadzgce do zasadniczej zmiany charakteru i skladu odpadéw

i niepowodujgce zmiany klasyfikacji odpadoéw oraz tymczasowe magazynowanie odpadow.

Nie sposéb zatem podzieli¢ interpretacji, ktérg zamawiajgcy zaprezentowat
na rozprawie, ze analiza tresci decyzji prowadzi do wniosku, ze skoro w jej tresci,
w odniesieniu do odpadéw o kodach 20 01 14*, 20 01 15* i 20 01 33* przewidziano, ze te
bedg magazynowane (wedtug zestawienia, zgodnie z opisem zawartym na str. 26 decyzji)
to jesli decyzja przewiduje etap magazynowania odpadow o tych kodach i jest to jeden
z etapow procesu odzysku to nalezy uznaé, ze zezwoleniem objeto réwniez jeden
z etapow dotyczgcych przetwarzania odpadow. Interpretacja taka jest nieuprawniona, gdyz
po pierwsze nie wynika ona z literalnego brzmienia decyzji (w tej dokonano jednoznacznego
podziatu na odpady, dla ktérych GEOMAR posiada zezwolenie na zbieranie, oraz czesé,
w ktérej wymieniono te odpady, dla ktérych udzielono zezwolenia na ich przetwarzanie).
Po drugie, samo magazynowanie odpadow jest czynnoscig, ktéra moze by¢ elementem
zarowno przetwarzania, jak tez zbierania odpadéw. Powyzsze wynika wprost z tresci definicji
wprowadzonej art. 3 ust. 1 pkt 5 Ustawy o odpadach. Zgodnie z nig magazynowanie
odpaddéw to czasowe przechowywanie odpaddéw obejmujgce: (a) wstepne magazynowanie
odpadow przez ich wytwoérce, (b) tymczasowe magazynowanie odpadéw przez
prowadzgcego zbieranie odpadow, (¢) magazynowanie odpaddw przez prowadzacego
przetwarzanie odpadoéw. Z przedmiotowej definicji wynika wiec bezsprzecznie,
ze magazynowanie jest czynnoscig wiasciwg zaréwno dla procesu zbierania, jak tez
przetwarzania odpadéw. W przedmiotowej decyzji dla odpadéw o kodach 20 01 14*, 20 01
15* i 20 01 33* przewidziano zatem magazynowanie, odnoszace sie wytgcznie do procesu

zbierania odpadow.

Nie sposéb zaakceptowac¢ takze wyjasnien sktadanych na rozprawie przez
przystepujgcego. Wskazywat on na tres¢ §1 ust. 2 zawartych z Konsorcjum Empol uméw,
z ktérego wynika¢ ma zapewnienie Geomar, ze zobowigzuje sie do realizacji ustug
polegajacych na przetwarzaniu odpadoéw. Powotywat sie takze, na wynikajgcg z art. 27 ust. 3
Ustawy o0 odpadach, mozliwo$¢ przekazywania odpadédw nastepnemu posiadaczowi
odpadow, ktoéry posiada stosowng decyzje na ich przetwarzanie. Z powyzszego wywodzit,
ze skoro GEOMAR przyjat na siebie okreslone zobowigzanie, to musi je realizowa¢ zgodnie
z treécig zawartej umowy, i w tym celu moze, nawet jesli sam nie posiada stosownego

zezwolenia, przekazywac odpady innemu podmiotowi.

Takie wyjasnienia sg nie do zaakceptowania z tego powodu, ze zgodnie z trescig
omawianego warunku zamawiajgcy jednoznacznie przesgdzit, ze wymaga, aby podmiot

ktory ztozyt oferte albo sam posiadat zezwolenie na przetwarzanie odpaddéw lub tez aby
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przedtozyt umowe, zawartg z podmiotem takie zezwolenie posiadajgcym. Zaden
z powyzszych warunkéw nie zostat spetniony, i nie moze zmieni¢ tej oceny ani tres¢
zawartych z GEOMAR umow, ani tez oswiadczenie przedtozone przez przystepujgcego
na rozprawie, w ktérym GEOMAR deklaruje, ze bedzie w stanie kompleksowo przetworzyé

odpady przekazane przez Konsorcjum Empol w ramach czesci 3 zaméwienia.

Zamawiajgcy nie dopuscit bowiem mozliwosci czy to zastgpienia zezwolenia
na przetwarzanie zezwoleniem na zbieranie odpadow, czy tez sytuacji w ktorej podmiot,
z ktérym zostata zawarta umowa nie bedzie sam przetwarzat przekazanych mu odpadéw.
Przypomnie¢ takze nalezy w tym miejscu, ze istotg warunkéw, formutowanych przez
zamawiajgcego w danym postepowaniu jest uzyskanie potwierdzenia, ze wykonawca bedzie
zdolny do realizacji zaméwienia publicznego w zakresie, w jakim opisat jego przedmiot
zamawiajgcy. Na potwierdzenie powyzszego zgda okreslonych dokumentow, a nie samych

deklaracji w tym zakresie.

Tym samym Izba doszta do wniosku, ze skoro Konsorcjum Empol samo nie posiada
zezwolenia lub nie ma zawartej umowy 2z podmiotem posiadajgcym zezwolenie
na przetwarzanie odpadow o kodach: 20 01 14* 20 01 15* i 20 01 33*, ktére sg objete
przedmiotem zamowienia w czesci 3, nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt VI1.2.3) SWZ.

Z kolei odnoszac sie do twierdzen odwotujgcego w zakresie, w jakim podnosit,
ze oferta Konsorcjum Empol podlega odrzuceniu z tego powodu, ze hie zapewnit
on ciggtosci spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VII.2.3) SWZ,
przez caly okres postepowania od dnia skfadania ofert - Izba podzielita te zastrzezenia

w czesci.

Nie ulega watpliwosci, ze pomiedzy okresami obowigzywania przedtozonych przez
Konsorcjum Empol uméw z dnia 2 stycznia 2021 r. i 2 stycznia 2022 r. wystepuje jeden dzien
przerwy, tj. 1 stycznia 2022 r. Nie sposéb réwniez nie podzieli¢ twierdzen, ze ciggtosé
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu musi zosta¢ zachowana przez caly okres
trwania postepowania, a zatem od dnia sktadania ofert i przez caly czas trwania
postepowania. Na tg okolicznos$¢ zwrdcita rowniez uwage Izba w wyroku o sygn. akt KIO
3753/21, oceniajgc zasadno$¢ wezwania skierowanego przez zamawiajgcego

do odwotujgcego.

Tym samym, jesli zamawiajgcy oceniajgc dokumenty ztozone przez odwotujgcego na
wezwanie dostrzegt, ze te byly nieprawidiowe, albowiem nie potwierdzaty spetnienia
warunkdéw przez caty okres trwania postepowania, winien réwniez zwroci¢ na tg okolicznosé

uwage w odniesieniu do dokumentéw ztozonych na wezwanie przez Konsorcjum Empol.
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Tymczasem zamawiajacy bagatelizuje tg kwestie stwierdzajgc na rozprawie, ze wprawdzie
istotnie mamy do czynienia z przerwg trwajacg jeden dzieh, jednakze ta nie ma wptywu

na ocene zdolnosci przystepujacego do realizacji przedmiotowego zaméwienia.

Powyzsze stanowisko nie moze zyskaé akceptacji gtéwnie z tej przyczyny,
ze ustawodawca w art. 16 ust. 1 ustawy Pzp wprowadzit, jako jedng z naczelnych zasad
obowigzujgcych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw. Skoro zatem kwestie braku ciggtosci spetnienia
warunkéw podnoszone sg w odniesieniu do dokumentéw przedtozonych przez
odwotujgcego, to takie same zasady obowigzujg w przypadku tych, ktére sktada Konsorcjum
Empol. Zamawiajgcy winien byt zatem co najmniej wezwacé przystepujacego do ztozenia

wyjasnien w tym przedmiocie, czego zaniechat.

Okolicznos¢ ta pozostaje jednak bez znaczenia dla oceny przedmiotowych zarzutow,
gdyby nawet uznagé, ze ciggtos¢ swiadczonych przez GEOMAR ustug zostata zachowana,
Z uwagi na ciggtos¢ relacji pomiedzy stronami (na co stosowny dowdd przedstawit
przystepujgcy na rozprawie w postaci oswiadczenia ztozonego przez GEOMAR) to i tak nie
zmienia to oceny, ze GEOMAR nie jest podmiotem posiadajgcym zezwolenie
na przetwarzanie odpadow o kodach: 20 01 14* 20 01 15* i 20 01 33*, ktére sg objete
przedmiotem zamowienia w czesci 3, a zatem przystepujgcy nie spetnit warunku udziatu

w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt VII.2.3) SWZ.

Izba zgadza sie takze z oceng odwotujgcego, ze przedstawiony stan faktyczny
wyczerpuje rowniez przestankg odrzucenia oferty okreslong w art. 226 ust. 1 pkt 2c ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym odrzuceniu podlega oferta ztozona przez wykonawce, ktory nie
przedtozyt w terminie dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy pismem z dnia 12 stycznia 2022 r. wezwat przystepujgcego
do uzupetnia dokumentéw m.in. poprzez przedtozenie zezwolenia lub umowy z podmiotem
posiadajgcym zezwolenie na przetwarzania odpadéw o kodach: 20 01 14*, 20 01 15*i 20 01
33*. Konsorcjum Empol nie przediozyt wtasnego zezwolenia, jak réwniez nie przedtozyt
umowy z podmiotem posiadajgcym zezwolenie w przedmiotowym zakresie. Zamawiajgcy
wyczerpat juz wiec procedure dodatkowego wezwania okreslong w art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp, wzywajgc do przedtozenia zezwolenia lub umowy z podmiotem posiadajgcym
zezwolenie na przetwarzanie odpadow o kodach: 20 01 14* 20 01 15* i 20 01 33*, gdyz
przystepujgcy nie przedtozyt przedmiotowych dokumentéw na wezwanie, skierowane do
niego w trybie z art. 126 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z tym, z uwagi na to, ze brak jest
podstaw do kolejnego wzywania Konsorcjum Empol do uzupetnia wskazanych
podmiotowych srodkéw dowodowych, poniewaz naruszatoby to zasade jednokrotnosci

wezwania - oferta ta podlega odrzuceniu.
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Izba nie podzielita natomiast twierdzeh zawartych w odwotaniu, ze zamawiajgcy
winien odrzuci¢ oferte zlozong przez Konsorcjum Empol, rowniez w oparciu o przestanke
wymieniong w przepisie art. 226 ust. 1 pkt 2c ustawy Pzp, poniewaz podlega on wykluczeniu

w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp.

Wprawdzie potwierdzita sie okolicznos¢, ze przystepujacy ztozyt w toku postepowania
oswiadczenia, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu ktére, co potwierdzity ztozone
przez niego dokumenty, byly niezgodne z rzeczywistosciag, albowiem na dzieh sktadania ofert
przystepujgcy nie spetniat warunku udziatu okreslonego w VI1.2.3) SWZ, to jednak nalezy
zaznaczy¢, ze aby mozna mowi¢ o ziszczeniu sie przestanek do wykluczenia wykonawcy
z postepowania, odwotujgcy musi wskazaé okolicznosci, ktére pozwalatyby stwierdzic,
ze wykonawca czy to celowo wprowadzit zamawiajgcego w biad, czy tez przedstawit
okreslone informacje dziatajgc w sposob lekkomysiny czy niedbaty. Jak trafnie dostrzegta
Izba w wyroku z dnia 30 kwietnia 2021 r. (sygn. akt KIO 613/21), ktéry wydany zostat
wprawdzie na gruncie poprzednio obowigzujgcych przepiséw, jednak pozostanie aktualny
na gruncie przepiséw ustawy Pzp: ,Nie kazda bowiem podana przez wykonawce informacja
Swiadczgca o niespetnianiu przez niego warunkoéw udziatu w postepowaniu skutkuje od razu
jego wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp. Na pewno takg
samoistng przestankg nie bedzie wylgcznie wskazanie w o$wiadczeniu wstepnym
wykonawcy (JEDZ), iz spetnia on warunki udziatu w postepowaniu, mimo iz tych warunkow
by¢ moze nie spetnia. Nalezy wykaza¢ bowiem wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art.
24 ust. 1 pkt 16 czy 17, a ktére warunkujg wykluczenie wykonawcy z postepowania na

podstawie tych przepisow”.

Ponadto, jak wyjasniat przystepujacy na rozprawie, juz wczesniej uczestniczyt
w postepowaniach organizowanych przez zamawiajgcego, w ktérych ten w sposob
analogiczny formutowat tres¢ warunkow udziatlu w postepowaniu i sktadat swojg oferte,
zalgczajgc dokumenty tozsame do tych, ktére przedtozyt w tym postepowaniu (dowdd
przystepujgcego ztozony na rozprawie: wycigg ze Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia
w postepowaniu wszczetym w roku 2020 w przedmiocie ,Odbiér i zagospodarowanie
odpadow z terenu Gminy Stary Sgcz”). Zamawiajgcy wczesniej akceptowat przedktadane
przez Konsorcjum Empol dokumenty, stagd uzna¢ nalezato, ze przystepujgcy dziatat

w przekonaniu, ze wszystkie okreslone w tresci SWZ warunki spetnia.
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W swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz na podstawie przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ..o
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