Sygn. akt KIO 3487/22

WYROK

z dnia 16 stycznia 2023r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: = Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Oskar Oksinski

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2023r. odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2022r. przez wykonawce PreZero Service
Wschod Sp. z o.0. z siedzibg w Radomiu w postepowaniu prowadzonym przez Gmine

Mogielnica

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Konsorcjum:
ENERIS Surowce S.A., ENERIS Tomaszéw Mazowiecki Sp. z o.0., Zaklad Gospodarki
Odpadami Komunalnymi Sp. z 0.0. z siedziba w Kielcach zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

1. oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania odcigza Odwotujgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
(pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt (trzy
tysigce szescset ztotych) jako zwrot kosztéw poniesionych tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 t.j.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiinnea,
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Mogielnica prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2022r., poz. 1710 ze zm.; dalej:
.PzZp”) postepowanie o udzielenie zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego o
szacunkowej wartosci przedmiotu zamoéwienia przekraczajgcej progi unijne pn. ,Odbior i
zagospodarowanie odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych na
terenie Gminy Mogielnica w okresie od 1.01.2023 r. do 31.12.2024 r.”

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 wrzesnia 2022 r. pod nr 2022/S 169-478023.

W dniu 27 grudnia 2022r. wykonawca - PreZero Service Wschod sp. z 0.0. z siedzibg
w Radomiu (dalej: ,,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
w ktorym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp poprzez jego bezpodstawne zastosowanie i niezasadne
odrzucenie oferty Odwoltujgcego, podczas gdy Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w
Postepowaniu,
2) art. 18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
Odwotujgcemu dokumentéw oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia - ENERIS Surowce S.A., ENERIS Tomaszéw Mazowiecki Sp. z o0.0., Zakfad
Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach (dalej: ,Eneris” lub
.Przystepujacy”) zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w tym wykazu instalacji
komunalnych oraz uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z
zalgcznikami, pomimo ze informacje tam zawarte nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa,
jak réwniez wykonawca ten nie wykazat spetniania przez zastrzezone informacje przestanek
umozliwiajgcych uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa;
3) art. 16 pkt 1 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:
l. uniewaznienia czynnosci wyboru Eneris jako najkorzystniejszej w Postepowaniu,
Il. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
M. uznania za nieskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw
Eneris i udostepnienie (odtajnienie) ich przez Zamawiajgcego,

V. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w Postepowaniu.
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Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w rozdziale
VIl punkcie 7.3.1.3. SWZ sformutowat warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy
kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej o
nastepujgcej tresci:
.7.3.1.3. posiada uprawnienia do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, polegajgcej na
zagospodarowaniu  (odzysku oraz unieszkodliwianiu) oraz transporcie odpadow
komunalnych, tj.:
a) zezwolenia na przetwarzanie odpadow objetych przedmiotem zamowienia zgodnie z
przepisami ustawy z dnia 14.12.2012 r. o odpadach (tekst jednolity Dz.U. z 2022 r. poz. 699)
lub
b) pozwolenia zintegrowanego /pozwolenia zgodnie z ustawg z dnia 27 kwietnia 2011 r.
Prawo Ochrony Srodowiska (tekst jednolity Dz.U. z 2020 r. poz. 1219 ze zm.)
uwzgledniajgcym warunki zezwolenia na przetwarzanie tych odpadéw."

Natomiast stosownie do tresci pkt 11.23 i 11.24 SWZ dokumentami
potwierdzajgcymi warunki udziatu jakie nalezato ztozy¢ byty:
»,11.2.3. aktualny wpis do rejestru BDO prowadzonego przez wifasciwego Marszatka
Wojewddztwa na podstawie art. 49 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach
(Dz.U. z 2021 r. poz. 779 z pbézn. zm. w zakresie podmiotow transportujgcych odpady;
11.2.4. zezwolenie na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania
odpadow komunalnych przez przedsiebiorce prowadzgcego dziatalnoS¢ w zakresie odzysku
lub unieszkodliwiania odpadow,; miejsce odzysku lub unieszkodliwiania odpadow, ktorym
mowa w zdaniu pierwszym, powinno spetnia warunki okreslone w ustawie z dnia 14 grudnia
2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2022 r. poz. 699, z p6zn. zm.) i ustawie z dnia 13 wrze$nia
1996 r. o utrzymaniu czystoSci i porzgdku w gminach (Dz. U. z 2021 r. poz. 888, z pozn.

zm.);".

W Postepowaniu ztozono dwie oferty: oferta Odwotujgcego oraz oferta Eneris. W toku
badania i oceny ofert Zamawiajgcy na podstawie art. 126 ust. 1 Pzp wezwat Odwotujgcego
do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych wymaganych w postepowaniu.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy przestat Zamawiajagcemu m.in. zadwiadczenie o
wpisie do BDO oraz aktualne decyzje na zbieranie odpadow f{j.:

1) Decyzje Marszatka Wojewddztwa Mazowieckiego nr 161/20/PZ.O z dnia 17 grudnia
2020 r. zmieniajgcg decyzje Starosty Gréjeckiego z dnia 7 marca 2014 r. znak
RS.6233.4.2014 r. udzielajgcej zezwolenia na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie zbierania
odpadow,

2) Decyzje Starosty Gréjeckiego z dnia 18 grudnia 2015 r. nr RS.6233.4.2015 r.

zezwalajgcg na zbieranie odpadow,
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3) Decyzje Starosty Grodjeckiego z dnia 7 marca 2014 r. znak RS.6233.4.2014 r.
udzielajgcej zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania odpadoéw,

4) Decyzje Starosty Grojeckiego z dnia 17 maja 2019 r. znak RS.6233.8.2019.MM
zmieniajgcg decyzje Starosty Grojeckiego z dnia 7 marca 2014 r. znak RS.6233.4.2014 r.
udzielajgcej zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania odpadoéw,

5) Decyzje Starosty Grojeckiego z dnia 31 pazdziernika 2017 r. znak
RS.6233.15.2017.MK zmieniajgcg zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
zbierania odpadéw z dnia 18 grudnia 2015 r. nr RS.6233.4.2015 oraz z dnia 7 marca 2014 r.
znak RS.6233.4.2014.

W dniu 2 listopada 2022 r. Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw. W ramach pkt |l przedmiotowego wezwania Zamawiajgcy
zazgdat przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie uprawnien do prowadzenia
dziatalnosci  gospodarczej polegajgcej na  zagospodarowaniu  (odzysku oraz
unieszkodliwianiu) oraz transporcie odpadoéw komunalnych, tj. zezwolenia na przetwarzanie
odpadow objetych przedmiotem zamodwienia zgodnie z przepisami ustawy o odpadach lub
pozwolenia zintegrowanego /pozwolenia zgodnie z ustawg Prawo ochrony srodowiska,
uwzgledniajgcym warunki zezwolenia na przetwarzanie tych odpadéw. W uzasadnieniu
Zamawiajgcy stwierdzit, ze ztozone na pierwsze wezwanie decyzje na zbieranie odpadow nie
stanowig zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania
odpadow komunalnych w zwigzku z czym, w jego ocenie nie zostaty potwierdzone warunki
udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy przedstawit szerokie stanowisko w
sprawie, iz ww. wezwanie nie ma oparcia w tresci SWZ, a ztozone przez Odwotujgcego
uprzednio podmiotowe srodki dowodowe sg prawidtowe.

W dniu 14 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty Eneris. Jednoczesnie Zamawiajgcy zawiadomit o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp jako ztozonej
przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajagcy w
uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat, ze zadna z przedtozonych przez
Odwotujgcego decyzji nie stanowi zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw komunalnych przez przedsiebiorce prowadzacego
dziatalnos¢ w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania odpaddéw, ani pozwolenia
zintegrowanego, a ktére to decyzje zdaniem Zamawiajgcego byly niezbedne do
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
przediozone dokumenty dotyczg procesu zbierania odpadéw, a nie przetwarzania.
Dodatkowo Zamawiajgcy zaniechat odtajnienia dokumentéw zastrzezonych przez Eneris,

ktore nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.
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W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit jego oferte, gdyz w
Swietle skonstruowanych postanowien SWZ nie miat podstaw do zgdania od wykonawcow
zezwolen na przetwarzanie odpaddéw. Juz na wstepie rozrézni¢ nalezy zapisy SWZ
dotyczgce opisu warunku udziatu w postepowaniu od postanowien wskazujgcych jakie
dokumenty bedg zgdane od wykonawcéw na potwierdzenie danego warunku. W
przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy inaczej opisat tres¢ warunku udzialu w postepowaniu
dot. punktu 7.3.1.3.SWZ, a inaczej dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkow, gdzie
zgodnie z trescig pkt 11.2.3
i 11.2.4 SWZ dokumentami potwierdzajgcymi ww. warunki sg: aktualny wpis do rejestru BDO
oraz zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania
odpadow komunalnych przez przedsiebiorce prowadzgcego dziatalnosé w zakresie odzysku
lub unieszkodliwiania odpaddw.

W ocenie Odwotujgcego takie witasnie dokumenty zostaty przedstawione przez
Odwotujgcego, a Zamawiajgcy nie miat podstaw do zgdania innych podmiotowych srodkow
dowodowych, niz te, ktore zostaty opisane w pkt 11.2.3 i 11.2.4. SWZ. Zamawiajgcy
wymagat ogdlnie ,zezwolenia na prowadzenie dziatalnoSci w zakresie odzysku lub
unieszkodliwiania odpadoéw komunalnych”, z zastrzezeniem, ze miejsce tego odzysku lub
unieszkodliwiania musi spetnia¢é warunki okreslone w odpowiednich przepisach.
Zamawiajacy nie zastrzegt zatem, ze nalezy ztozy¢ zezwolenie na przetwarzanie odpadow
objetych przedmiotem zamodwienia zgodnie z przepisami ustawy o odpadach lub pozwolenie
zintegrowane /pozwolenie zgodnie z ustawg Prawo ochrony srodowiska. Dokumenty jakie
mialy zosta¢ zlozone zostaly opisane szerzej (,zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w
zakresie ...). Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia przywotat
definicje przetwarzania i zbierania wynikajgce z ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach, sugerujgc, ze w SWZ dokonat rozréznienia tych dwéch rodzajéw czynnosci.
Zamawiajgcy zapomniat jednak wspomnieé, ze ustawa zawiera takze odrebng definicje
samego ,0dzysku” gdzie zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 14) tej ustawy przez odzysk rozumie sie
jakikolwiek proces, ktérego gtdbwnym wynikiem jest to, aby odpady stuzylty uzytecznemu
zastosowaniu przez zastgpienie innych materiatdw, ktére w przeciwnym przypadku zostatyby
uzyte do spetnienia danej funkcji, lub w wyniku ktérego odpady sg przygotowywane do
spetnienia takiej funkcji w danym zaktadzie lub ogdlnie w gospodarce. Niewyczerpujgcy
wykaz procesdw odzysku zawiera Zatgcznik nr 1 do ustawy o odpadach. Tamze
uwzgledniono proces R13 Magazynowanie odpadoéw poprzedzajgce ktdrykolwiek z procesow
wymienionych w pozycji R1-R12 (z wyjagtkiem wstepnego magazynowania u wytwércy
odpadow). Jednoczesénie przez zbieranie odpaddw nalezy rozumie¢ gromadzenie odpadow

przed ich transportem do miejsc przetwarzania, w tym wstepne sortowanie nieprowadzgce
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do zasadniczej zmiany charakteru i sktadu odpaddw i niepowodujgce zmiany klasyfikacji
odpadow oraz tymczasowe magazynowanie odpadow, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 5
lit. b tejze ustawy (ij. tymczasowe magazynowanie odpadow przez prowadzgcego zbieranie
odpadoéw). Majgc na uwadze powyzsze, dziatalnos¢ w zakresie odzysku lub
unieszkodliwiania to rowniez dziatalno$¢ polegajgca na zbieraniu (w tym magazynowaniu)
odpadow. Natomiast zezwolenie na prowadzenie takiej dziatalnosci (w zakresie szeroko
rozumianego odzysku lub unieszkodliwiania), to rowniez zezwolenie na zbieranie odpaddw.
Takie decyzje (na zbieranie odpaddw) zostaly zlozone przez Odwotujgcego i nalezy uznac,
ze sg wystarczajgce, zgodne z SWZ i obowigzujgcymi przepisami.

Ponadto wedlug Odwotujgcego, gdyby rzeczywistg wolg Zamawiajgcego byto zgdanie
od wykonawcow przedtozenia zezwolen na przetwarzanie odpaddw, to wyraznie w opisie
zgdanych dokumentow Zamawiajgcy powinien byt uzy¢ stowa ,przetwarzanie”, skoro jak sam
podkreéla jest to pojecie legalne, ustawowe. Nie bytoby potrzeby uzywania sformutowania
,0dzysku lub unieszkodliwiania”, skoro mozna bylo uzy¢ pojecia ,przetwarzania”. Uzycie
alternatywy ,lub” oznacza z reguty wybdr miedzy dwoma alternatywami z rezygnacjg z
jednej. Wykonawca interpretujgc zatem tak skonstruowane postanowienie SWZ dotyczgce
dokumentéw, mégt poprzesta¢ tylko na tej pierwszej ,opcji” zwigzanej z odzyskiem i
przedtozy¢ dokumenty zezwolenia ,na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie odzysku” - co
niewatpliwie uczynit. Zamawiajgcy zadajac podmiotowych Srodkow dowodowych zwigzany
jest w tym zakresie $ciSle postanowieniami SWZ. Zamawiajgcy nie moze
nadinterpretowywaé postanowien SWZ i nadmiarowo zgda¢ dokumentéw ponad te
zastrzezone w specyfikacji. Tymczasem poprzez zagdanie przediozenia zezwolenia na
przetwarzanie odpadéw Zamawiajgcy w sposOb nieuprawniony starat sie ,doprecyzowac’
postanowienia SWZ odnoszgce sie do dokumentéw jakie muszg zosta¢ ztozone na

wezwanie Zamawiajgcego.

Uzasadniajgc zarzut dotyczgcy zaniechania odtajnienia dokumentdéw Eneris, ktdre nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy bezzasadnie nie
odtajnit dokumentéw zastrzezonych przez Eneris jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. wykazu
instalacji komunalnych, a takze uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wraz
z zalgcznikami, pomimo iz Eneris nie wykazat ziszczenia sie przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
tj.:

1) posiadania cech informacji technicznej, technologicznej, organizacyjnej
przedsiebiorstwa lub inne informacje, ktéra posiada wartos¢ gospodarczg,
2) wykazania, ze informacje nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie

tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob,
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3) wykazania podjecia, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatan w celu
utrzymania tych informacji w poufnosci.

Wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy nie udostepniajgc ww. dokumentéw naruszyt
podstawowg zasade Prawa zaméwieh publicznych tj. zasade jawnosci postepowania.
Odwotujgcy wskazat, ze samo uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa Eneris nie wypetnia
wymogow dotyczacych tajemnicy przedsiebiorstwa. Eneris jako argument do utajnienia tego
rodzaju dokumentu wskazato, ze na jego podstawie mozna posrednio ustali¢ tres¢ i zakres
zastrzezonych informacji, a w szczegolnosci ,odgadng¢” strategie spotki w zakresie doboru
instalacji. Jak sam zatem Eneris wskazat, zastrzezenie nie zawiera wprost ,strategii doboru
instalacji”, gdyz jego zdaniem tylko posrednio (cho¢ nie wiadomo w jaki sposéb) mozna
ustali¢ tak blizej niesprecyzowang strategie, przy czym nie wykazuje takze na czym polega
unikalno$¢ owej strategii. Réwniez niezasadnym, wedtug Odwolujgcego, wydaje sie byc¢
zastrzeganie ww. dokumentu w zakresie orzecznictwa, ktére jak sam przyznat Eneris samo
w sobie nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, jednakze, rzekomo ,zdradza charakter
zastrzeganych informacji’. W jaki sposdb bowiem sam ,charakter zastrzeganych informacji”
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, tego Eneris w zaden sposdb nie wyjasnia. W ocenie
Odwotujgcego Eneris nie wykazato jakoby uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy zawierato
dane o walorze organizacyjnym, technicznym, technologicznym, ani tez Zze samo
uzasadnienie zawiera dane posiadajgce jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg. Trudno jest
zakwalifikowaé tak gofostowng wzmianke o ,sposobie organizacji przedsigbiorstwa” za
uzasadniajgca charakter tejze informacji. Nie sposéb jest ustali¢ o jakim sposobie organizacji
jest tutaj mowa. Przedmiotowe uzasadnienie zostato skonstruowane na takim poziomie
ogolnosci, iz mogtoby zosta¢ zastosowanie w kazdym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego i mogtoby stanowi¢ niejako uniwersalny wzér, do ktérego
wystarczytoby wpisywaé dane poszczegdlnego postepowania.

Odwotujgcy zakwestionowat takze procedure ochrony tajemnicy stworzonej przez
Eneris, wyjasniajac ze Przystepujacy wskazat, ze dokument ten rzekomo ujawnia strukture
organizacyjng spofki, lecz nie wyjasnia dlaczego informacje o strukturze organizacyjnej sg
tak istotne i nie mogg zosta¢ ujawnione, a takze jakiego rodzaju sg to informacje. Zdaniem
Odwotujgcego Eneris powinien wykazac, ze informacja o strukturze organizacyjnej wypetnia
cechy, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Same wzory dokumentow wewnetrznych
rébwniez nie sg niczym unikalnym, a juz na pewno nie mogg zdradzac jakichkolwiek
informacji o charakterze wskazanym w art. 11 ust. 2 uznk.

Odnoszgc sie do kwestii utajnienia informacji dotyczgcych wykazu instalacji
komunalnych Eneris, Odwotujgcy wskazat (pomimo braku dostepu do samego uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy, czym uniemozliwiono Odwotujgcemu kompleksowe zweryfikowanie

zasadnosci zastrzeganych informac;ji), ze tego rodzaju dane trudno traktowac za spetniajgce

8



Sygn. akt KIO 3487/22

tacznie trzy przestanki wymienione w pkt 1-3 powyzej, a charakteryzujgce tajemnice
przedsiebiorstwa. Bez watpienia przeciez informacja o instalacjach komunalnych, ich nazwie
oraz lokalizacji jest wiadomoscig powszechnie dostepng. Wszelkie dane dotyczace instalacii
komunalnych widniejg chociazby w rejestrze BDO. Dodatkowo kazdy podmiot bez
szczegolnych staran moze ustali¢ do jakich instalacji wozone sg odpady z terenu Gminy
Mogielnica, chociazby obserwujgc trase przejazdu poszczegdlnych srodkéw transportu
Eneris. Dodatkowo, jak juz wskazano powyzej, nie wyjasniano na czym polega unikalnos¢
,Strategii doboru” instalacji przez Eneris. Jak sam z resztg wskazal Zamawiajgcy w
uzasadnieniu odtajnienia, tego rodzaju dane nie sg kwalifikowane jako informacje
gospodarcze, organizacyjne, techniczne czy tez technologiczne. Trudno jest zatem mowi¢ w
niniejszej sprawie o réownym traktowaniu wykonawcow w my$l zasady wyrazonej w art. 16
pkt 1 ustawy. Nie sposob takze uzna¢, ze ENERIS wykazat rzeczywistg warto$é

gospodarczg informaciji dot. wykazu instalaciji.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost 0 jego oddalenie w catosci.
Odnoszagc sie do zarzutu nr 1 odwotania wskazat, ze czynno$¢ Odwotujgcego stoi w
sprzecznosci z tym, jak warunek udziatu w postepowaniu rozumieli inni wykonawcy. Zasadne
jest zatem twierdzenie, ze w przypadku, gdyby Zamawiajgcy przychylit sie do argumentac;ji
Odwotujgcego nastgpitaby zmiana tresci warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie
dopuscit bowiem mozliwosci czy to zastgpienia zezwolenia na przetwarzanie zezwoleniem
na zbieranie odpaddw, czy tez sytuacji w ktorej podmiot, z ktorym zostata zawarta umowa
nie bedzie sam przetwarzat przekazanych mu odpadéw. Zamawiajgcy podkreslit, ze w opisie
warunku zgdat zezwolenia na przetwarzanie odpaddéw, a w opisie wymaganych
podmiotowych srodkach dowodowych zezwolenia w zakresie sprowadzenia dziatalnosci w
zakresie odzysku lub unieszkodliwiania odpadoéw, co jest tozsame formg dokumentu.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w wezwaniu do uzupetnia dokumentéw oraz w
uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego wyjasnit, ze przetwarzanie odpadow to
zupetnie inna czynno$¢ od zbierania odpaddéw. 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 ktérej 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 0:

21) przetwarzaniu - rozumie sie przez to procesy odzysku lub unieszkodliwiania, w
tym przygotowanie poprzedzajgce odzysk lub unieszkodliwianie;

34) zbieraniu odpaddéw - rozumie sie przez to gromadzenie odpadow przed ich
transportem do miejsc przetwarzania, w tym wstepne sortowanie, nieprowadzace do

zasadniczej zmiany charakteru i sktadu odpadéw i niepowodujgce zmiany klasyfikacji
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odpadow oraz tymczasowe magazynowanie odpaddéw, o ktorym mowa w pkt 5 lit. b.". Tym
samym przetwarzanie i zbieranie stanowig odrebne czynnosci w ramach gospodarki
odpadami. Przetwarzanie polega na przetworzeniu odpadéw poprzez przywrécenie ich
czesciowej uzytecznosci (odzysk) lub przetworzeniu, kidére nie zapewnia przywrdcenia
czesciowej uzytecznosci (unieszkodliwienie). Natomiast zbieranie odpadéw to po prostu
gromadzenie odpadow przed ich transportem do miejsca, w ktéorym zostang przetworzone.
W tresci omawianego warunku zamawiajgcy jednoznacznie postanowit, ze wymaga
posiadania zezwolenia na przetwarzanie odpadéw. Zamawiajgcy w tresci warunku udziatu
wskazat, ze wymaga od Wykonawcow:

.7.3.1.3. posiadania uprawniern do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, polegajgcej na
zagospodarowaniu  (odzysku oraz unieszkodliwianiu) oraz transporcie odpadow
komunalnych, tj.:

a) zezwolenia na przetwarzanie odpaddw objetych przedmiotem zamowienia zgodnie z
przepisami ustawy z dnia 14.12.2012 r. o odpadach (tekst jednolity Dz.U. z 2022 r. poz.

699) lub

b) pozwolenia zintegrowanego / pozwolenia zgodnie z ustawg z dnia 27 kwietnia 2011 r.
Prawo Ochrony Srodowiska (tekst jednolity Dz.U. z 2020 r. poz. 1219 ze zm.)
uwzgledniajgcym warunki zezwolenia na przetwarzanie tych odpaddéw.”

Zamawiajgcy podkresla, ze kazdy proces przetwarzania odpadow jest procesem
obejmujgcym odzysk oraz unieszkodliwianie, natomiast zbieranie nie jest procesem
przetwarzania, a jedynie etapem procesu odzysku - dotyczy jedynie jednej czynnosci
polegajacej na magazynowaniu. Kazdy z procesdéw obejmuje magazynowanie tj. ztozenie
odpadu, natomiast celem Zamawiajgcego bylo zapewnienie przez uprawnionego
Wykonawce catego procesu postepowania z odpadami.

Podkreslit, ze przedmiotem sporu z Odwotujgcym jest to, czy Zamawiajgcy po
otwarciu ofert moze dokona¢ zmiany sposobu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
jezeli kazdy z wykonawcow dysponuje odmiennymi decyzjami/zezwoleniami w zakresie
przetwarzania odpaddéw, bowiem wykladania dokumentéw na wezwanie pozwala
Zinterpretowac, ze dokument dot. zbierania moze by¢ dokumentem wlasciwym. Zauwazyt, ze
zaréwno Odwolujacy jak i Zamawiajgcy zgodnie potwierdzajg, ze aby przetwarza¢ odpady
nalezy posiadaC zezwolenie na przetwarzanie, ktére okresla warunki, na jakich taka
dziatalnos¢ mozna prowadzi¢. Ustawa o odpadach okresla przypadki, w ktérych podmioty sg
zwolnione z obowigzku uzyskania zezwolenia na przetwarzanie odpaddéw, sg to m.in,
podmioty zobowigzane do uzyskania pozwolenia zintegrowanego, ktére obejmuje
przetwarzanie odpaddw, jak rowniez podmioty, ktére posiadajg pozwolenie na wytwarzanie
odpadow (obejmujgce zbieranie lub przetwarzanie odpaddw). Zamawiajgcy wskazat, ze

préba wykazania przez Odwotujgcego, ze proces magazynowania powoduje, ze obie
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decyzje sg rownorzedne i pozwalajg na spetnienie warunku jest btedne. Samo
magazynowanie odpadow jest czynnoscig, ktéra moze by¢ elementem zaréwno
przetwarzania, jak tez zbierania odpadow. Powyzsze wynika wprost z tresci definicji
wprowadzonej art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy o odpadach. Zgodnie z nig magazynowanie
odpadow to czasowe przechowywanie odpadéw obejmujgce: (a) wstepne magazynowanie
odpadow przez ich wytwoérce, (b) tymczasowe magazynowanie odpadéw przez
prowadzgcego zbieranie odpadow, (c) magazynowanie odpaddéw przez prowadzgcego
przetwarzanie odpadoéw. Z przedmiotowej definicji wynika wiec bezsprzecznie, ze
magazynowanie jest czynnoscig wiasciwg zarowno dla procesu zbierania, jak tez
przetwarzania odpadow. Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwoltujgcy probowat potwierdzié
posiadanie zezwolenia na przetwarzanie w toku uzupetnienia dokumentéw. W uzupetnieniu
dokumentéw wskazat, ze ,W odpowiedzi na wezwanie do zfozenia podmiotowych srodkow
dowodowych przestfaliSmy m.in. zaswiadczenie o wpisie do BDO (na podstawie ktérego
status wykonawcy, w oparciu o nadany numer rejestrowy, mozna sprawdzi¢ na oficjalnej
stronie rzadowej https://rejestr-bdo.mos.gov.pl/Registry/Index) oraz aktualne decyzje na
zbieranie odpadéw” oraz wskazat, ze , Zamawiajgcy nie zastrzegt zatem, ze chodzi o
zezwolenie na przetwarzanie odpadéw objetych przedmiotem zamowienia zgodnie z
przepisami ustawy o odpadach lub pozwolenie zintegrowane /pozwolenie zgodnie z ustawg
Prawo ochrony $rodowiska”. Zamawiajgcy podkreslit, Ze wyjasnienia poczynione przez
Odwotujgcego w toku uzupetnienia dokumentéw, w ktérych powotuje sie na spetnienie
warunkéw przez jedng z instalacji sg nie do zaakceptowania. Podkreslit, ze zgodnie z trescig
omawianego warunku Zamawiajgcy jednoznacznie przesgdzit, ze wymaga, aby podmiot
ktory ztozyt oferte albo sam posiadat zezwolenie na przetwarzanie odpadéw lub tez aby
przedtozyt umowe, zawartg z podmiotem takie zezwolenie posiadajgcym (jako cztonkiem
Konsorcjum). Nie jest mozliwe spetnienie warunkdéw w sposdb wskazany przez
Odwotujgcego.

Zamawiajgcy stwierdzit ponadto, Zze niezaleznie od opisanych powyzej okolicznosci
wskazujgcych na to, ze przedmiotowy warunek nie budzi i nie powinien budzi¢ watpliwosci
interpretacyjnych, dokonana przez Odwotujgcego wykfadnia tego warunku jest sprzeczna z
dyrektywami wyktadni oswiadczen woli. Podkreslit, ze zakres wymaganych dokumentow
nalezy intepretowa¢ z uwzglednieniem wymaganego w warunku zezwolenia na
przetwarzanie odpadoéw i zezwolenia zintegrowanego, a nie przedkfada¢ pozwolenia na
zbieranie odpadéw w celu wykazania warunku posiadania uprawnien do prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej, polegajacej na  zagospodarowaniu (odzysku oraz
unieszkodliwianiu) oraz transporcie odpadéw komunalnych oraz wymaganym w opisie
dokumentéw zezwoleniu na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku lub

unieszkodliwiania odpadéw komunalnych. Zamawiajgcy podkreslit takze, ze zbieranie
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odpaddw ma charakter pomocniczy do zagospodarowania Zbieranie nie stanowi dopetnienie
gwarancji, ze wykonawca wiasciwie zagospodaruje odpady - wiasciwie, czyli zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego i zgodnie z hierarchig sposobéw postepowania z odpadami,
zwlaszcza, ze Zamawiajgcy w SWZ nie okreslit, czy zbieranie ma by¢é wykonywane
priorytetowo, na réwni lub w mniejszym stopniu niz przetwarzanie odpaddéw we wilasnym
zakresie. Z wymogow Zamawiajgcego wynika jedynie, ze oczekuje sie mozliwosci zbierania
odpadow, nie okreslono natomiast stusznie, czy do zbierania ma dojs¢, czy tez nie.
Dopuszczalnym zatem dziataniem jest zbieranie odpadéw tylko w sytuacjach dla
Odwotujgcego nadzwyczajnych, tj. kiedy nie jest w stanie samodzielnie poddaé¢ ich

przetwarzaniu (np. awaria, vis maior).

Odnoszgc sie do zarzutu nr 2 wskazat, ze czynnosci Zamawiajgcego w zakresie
oceny tajemnicy przedsiebiorstwa nie ograniczyly sie do weryfikacji przedtozonych przez
Konsorcjum Eneris wyjasnien i dowodow, dokonat on bowiem szczegdtowej oceny czy
spetniony zostat obowigzek wykazania, o ktérym mowa w ustawie Pzp, w zakresie
zaistnienia przestanek niezbednych do tego by méwi¢ o skutecznym zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zdaniem Zamawiajgcego w uzasadnieniu zastrzezenia informac;ji
wystarczajgco precyzyjnie opisat okolicznosci $wiadczgce o tym, ze informacje przez niego
zastrzezone w ramach wykazu ustug oraz referencji posiadajg wartos¢ gospodarcza.
Zestawienie informacji przedstawionych przez Przystepujgcego w wykazie instalacji
wskazuje niewatpliwie na zakres kontaktow handlowych tego wykonawcy i przyjetg przez
niego strategie budowania oferty rynkowej. Oferta przygotowana zostata bowiem - jak dalej
podkreslit - dla potrzeb realizacji tego konkretnego zaméwienia. Informacje zawarte w
wykazie pokazujg zatem zakres kontaktéw i potencjatu posiadanego przez Przystepujgcego.
A to z kolei gwarantuje wysokg jakos¢ realizowanych ustug oraz pozwala na optymalizacje
kosztow realizacji zamowienia a co za tym idzie osiggniecie zysku. Informacje te pozwolityby
innym wykonawcom na zidentyfikowanie istotnych dla tego wykonawcy aspektéw realizacji
zamowienia, w tym organizacyjnych, logistycznych i innych. Zestawienie tych informac;ji jako
catoéci nie jest powszechnie znane ani tez dostepne dla podmiotéw prowadzgcych tego
rodzaju dziatalnos¢é. To dopiero treS¢ zastrzezonego wykazu pozwala na przesledzenie
aktywnosci gospodarczej Przystepujgcego w okreslonym profilu dziatalnosci i w okreslonym
ujeciu czasowym a ich rozpowszechnienie moze zagrazac jego konkurencyjnej pozycji w tym
segmencie rynku. Informacje te nie zostaty nigdzie wczesniej publicznie ujawnione i nie jest
mozliwe ich uzyskanie. Zbior tych informacji (lokalizacji instalacji) stanowi wigc know - how
wykonawcy. Na zbior ten sktadajg sie bowiem pojedyncze informacje i dopiero ich
zestawienie pokazuje sposob kalkulacji ceny ofertowej tego typu ustugi. Dobdr lokalizaci
instalacji dedykowanych dla okreslonego rodzaju odpaddw i uzyskane stawki dajg dopiero

efekt w postaci ceny oferty. Dlatego tez ich ujawnienie pozwolitoby na poznanie sposobu
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kalkulacji ceny tej ustugi, jak réwniez sposobu kalkulowania ceny ofert sktadanych przez tego
wykonawce takze w innych postepowaniach. Zastrzezone informacje to dane podmiotéw
wspotpracujacych z Przystepujgcym a sposéb kalkulacji ceny oparty jest na odpowiednim
doborze wspétpracujgcych podmiotéw, oferujgcych temu konkretnemu wykonawcy korzystne
warunki Swiadczenia ustugi. Wartoscig gospodarczg jest zatem wartos¢ przedmiotu
zamoOwienia i mozliwos¢ uzyskania zysku. Informacje zawarte w dokumentach sg
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz spetniajg ustawowe wymogi ochrony
wynikajgce z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji sg informacjami gospodarczymi i
organizacyjnymi, ktérych ujawnienie zagraza interesom wykonawcy, gdyz daje mozliwos¢ ich
wykorzystania w celu zachwiania jego pozycji konkurencyjnej. Jednoczesnie wskazat, ze
Przystepujacy wykazat i przedstawit dowody na potwierdzenie dziatan zmierzajgcych do
utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci, a w konsekwencji wykazat dlaczego w
ramach niniejszego postepowania ujawnienie zastrzezonych informacji moze wyrzadzi¢

szkode i w czym doktadnie jej upatruje.

Koncowo Zamawiajgcy podkreslit, ze ewentualne odtajnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa Konsorcjum Eneris na tym etapie postepowania jest irrelewantne oraz
uwzglednienie zarzutu uwzglednienie odwotania nie moze zosta¢ uwzglednione ze wzgledu
na przepis art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, a to dlatego, ze uwzglednienie podniesionych zarzutow
nie bedzie miato wptywu na wynik postepowania. Wptyw na wynik postepowania mogg mie¢
jedynie naruszenia przepiséw, ktére sprowadzajg sie do eliminacji z postepowania
wykonawcow i ofert, ktére do zamdwienia winny by¢é dopuszczone (a nawet zamdwienie
uzyskaé), albo dopuszczenia i udzielenia zaméwienia wykonawcom i ofertom
niespetniajgcym warunkow przetargu. Dla stwierdzenia mozno$ci wptywu naruszenia na
wynik postepowania, konieczne jest konkretne stwierdzenie i obiektywne ustalenie samego
wptywu - jaki to jest wptyw, czym skutkuje i na czym polega. Odwotujacy w zaden sposéb nie

wskazat, jak brak informacji o wykazie instalacji wptywa na wynik postepowania.

Przystepujgcy w pismie procesowym z dnia 11 stycznia 2023r. wniést o oddalenie

odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajac dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska stron zaprezentowane ustnie do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.
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Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesienia odwotania wynikajagcy z
art. 505 Pzp.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe. Izba
dopuscita do udzialu w postepowaniu wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: ENERIS Surowce S.A., ENERIS Tomaszéw Mazowiecki Sp. z 0.0.,
Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp. z o.0. z siedziba w Kielcach zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

Izba ustalita, ze przytoczone w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie brzmienie
postanowien pkt 7.3.1.3. SWZ, pkt 11.2.3 oraz pkt 11.2.4 SWZ jest zgodne brzmieniem tych
postanowieh wynikajgcych z dokumentacji postepowania. lzba ustalita takze, ze stan
faktyczny przedstawiony przez strony znajduje potwierdzenie w dokumentacji postepowania,

dlatego Izba odstgpita od ponownego jego przytaczania.

Izba dodatkowo ustalita:

Zamawiajgcy pismem z dnia 2 listopada 2022r. wezwat Odwotujgcego w trybie art.
128 ust. 1 Pzp ,do przedfozenia dokumentoéw potwierdzajgcych posiadanie uprawnier do
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej polegajgcej na zagospodarowaniu (odzysku oraz
unieszkodliwianiu) oraz transporcie odpaddéw komunalnych, tj.: zezwolenia na przetwarzanie
odpadow objetych przedmiotem zamowienia zgodnie z przepisami ustawy z dnia 14.12.2012
r. o odpadach (tekst jednolity Dz.U. z 2022 r. poz. 699) lub pozwolenia zintegrowanego
Ipozwolenia zgodnie z ustawg z dnia 27 kwietnia 2001r Prawo Ochrony Srodowiska (tekst
jednolity Dz.U. z 2020 r poz. 1219 ze zm.) uwzgledniajgcym warunki zezwolenia na
przetwarzanie tych odpadow.”. Uzasadniajgc powyzsze wezwanie Zamawiajgcy wskazat, ze
~Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie z art. 126 ust. 1 Ustawy Pzp przedstawit
Zamawiajgcemu nastepujgce dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu wskazanego w rozdziale VII pkt. 7,3.1.3. SWZ
1) Decyzje Starosty Grojeckiego nr 161/20/PZ.0 z dnia 17 grudnia 2020 r. zmieniajgca
decyzje Starosty Grojeckiego z dnia 7 marca 2014 r. znak RS.6233.4.2014 r. udzielajgcej
zezwolenia na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie zbierania odpadow,
2) Decyzje Starosty Grojeckiego z dnia 18 grudnia 2015 r. nr RS. 6233.4.2015 r.
zezwalajgcg na zbieranie odpadow,
3) Decyzje Starosty Gréjeckiego z dnia 7 marca 2014 r. znak RS.6233.4.2014 r.
udzielajgcej zezwolenia na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie zbierania odpaddw, 4)

Decyzje Starosty Grojeckiego z dnia 17 maja 2019 r. znak RS.6233.8.2019.MM zmieniajgca
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decyzje Starosty Grojeckiego z dnia 7 marca 2014 r, znak RSr6233.4.2014 r. udzielajgcej
zezwolenia na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie zbierania odpadow,

5) Decyzje Starosty Grojeckiego z dnia 31 pazdziernika 2017 r. znak RS.6233.15.2017.MK r.
Zmieniajgcg zezwolenie na prowadzenie dziatalnoSci w zakresie zbierania odpaddow z dnia
18 grudnia 2015 r. nr RS. 6233.4.2015 r. oraz z dnia 7 marca 2014 r.

Uwzgledniajgc zakres wskazanych decyzji zadna z nich nie stanowi zezwolenia na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw komunalnych
przez przedsiebiorce prowadzgcego dziatalnoS¢ w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania
odpadow; zgodnie z ustawg z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2022 r. poz. 699,
Z poézn. zm.) i ustawg z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach (Dz. U, z 2021 r. pozr 888, z pézn. zm.). Przetwarzanie odpadéw to ogét procesow
majgcych na celu odzysk lub unieszkodliwianie odpadow, w tym dziatania poprzedzajgce
odzysk lub unieszkodliwianie i wymaga uzyskania odrebnego zezwolenia na prowadzenie tej
dziatalno$ci, natomiast zbieranie i magazynowanie stanowi catkowicie odrebny proces
postepowania z odpadami i nie jest to proces tozsamy, Co wiecej sama ustawa rozréznia
wskazane procesy i tak:

1) zbieranie odpaddéw, co zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 34 obejmuje gromadzenie odpaddéw
przed ich transportem do miejsca przetwarzania, w tym wstepne sortowanie nieprowadzgce
do zasadniczej zmiany charakteru i skftadu odpadoéw niepowodujgce zmiany klasyfikacji
odpadow oraz tymczasowe magazynowanie odpadow przez prowadzgcego zbieranie
odpadow;

2) przetwarzaniu odpadéw, co zgodnie z art. 3 ust, 1 pkt 21 obejmuje procesy odzysku,
w tym przygotowanie poprzedzajgce odzysk, procesy unieszkodliwiania, w tym
przygotowanie poprzedzajgce unieszkodliwianie,

Uwzgledniajgc przedfozone dokumenty nalezy wskazaC, Ze na podstawie przedfozonych
dokumentow Wykonawca nie jest uprawniony do przetwarzania odpadow, w zwigzku z
powyzszym nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie na
ten sam fakt zwrécit uwage inny Wykonawca, ktory skierowat do Zamawiajgcego pismo
stanowigce Zatgcznik nr 2 do niniejszego wezwania. Zamawiajgcy, w zwigzku z powyzszym
zwraca sie o ustosunkowanie sie do zarzutéw innego Wykonawcy w stosunku do Panstwa

oferty oraz spetnienia przez Panstwa warunkéw udziatu w postepowaniu’.

Odpowiadajgc na powyzsze wezwanie Odwotujgcy w pisSmie z dnia 14 listopada
2022r. wskazat, ze ,Wezwanie do ztozenia zezwolenia na przetwarzanie odpadow (tudziez
pozwolenia zintegrowanego) nie ma oparcia w tresci SWZ. W odniesieniu do dziatalnosci
polegajgcej na transporcie odpadéw Zamawiajgcy wymagat aktualnego wpisu do rejestru

BDO, co zostato mu przekazane (w formie zasSwiadczenia). Natomiast je$li chodzi o
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dziatalno$¢ w zakresie zagospodarowania odpaddéw (odzysku oraz unieszkodliwiania)
wymagat ogolnie ,zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku lub
unieszkodliwiania odpadow komunalnych”, z zastrzezeniem, ze miejsce tego odzysku Ilub
unieszkodliwiania musi spetnia¢ warunki okre$lone w odpowiednich przepisach.
Zamawiajgcy nie zastrzegt zatem, Zze chodzi o zezwolenie na przetwarzanie odpadow
objetych przedmiotem zamowienia zgodnie z przepisami ustawy o odpadach lub pozwolenie
zintegrowane /pozwolenie zgodnie z ustawg Prawo ochrony srodowiska. Dokumenty zostaty
opisane szerzej (,zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie ...), co miato zdaniem
wykonawcy, Scisty zwigzek z charakterem zamowienia.

Mianowicie, Zamawiajgcy realizujgc obowigzek wynikajgcy z art. 6d ust. 4 ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach okreslit, Zze w ofercie nalezy uwzgledni¢ wykaz
instalacji do przetwarzania odpaddéw komunalnych, do ktérych Wykonawca bedzie
przekazywat odebrane odpady komunalne (w przypadku niewielkich ilo$ci odebranych
odpadow selektywnie zbieranych nie podlegajgcych przekazaniu do regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadow komunalnych nalezy wskazac¢ podmiot zbierajgcy te odpady).
Jednoczesnie w OPZ (majgcym przetozenie na finalng umowe) zapisano, ze odpady
zebrane od wiascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Mogielnica wykonawca zobowigzany
bedzie zagospodarowac (odbiér, transport, poddanie odzyskowi lub unieszkodliwianiu)
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. W przypadku frakcji odpadow selektywnie zebranych
w ramach zagospodarowania odpaddw, wykonawca zobowigzany bedzie do ich przekazania
do instalacji odzysku / unieszkodliwiana, zgodnie z hierarchig postepowania z odpadami, o
ktorej mowa w ustawie z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 699 z
poézn. zm.).

Z zadnego postanowienia SWZ nie wynika, ze wykonawca ma obowigzek osobistego
zagospodarowania odpadéw zebranych w ramach realizacji przedmiotowego zamodwienia.
Wykonawca odpowiada za ich zagospodarowanie zgodnie z przepisami, w szczegolnosci za
przekazanie do odpowiednich instalacji, ale nie musi tego robi¢ wytgcznie w ramach
wtasnych zasobow i posiadanych decyzji.

Takie reguty sg powszechnie stosowane, czynig postepowania konkurencyjnymi, umozliwiajg
bowiem ubieganie sie o nie szerokiemu gronu firm zbierajgcych/transportujgcych odpady.
Zarazem nie ograniczajg rynku do wcigz bardzo waskiej grupy przedsiebiorcow
przetwarzajgcych odpady (prowadzgcych instalacje komunalne, niegdysiejsze RIPOKI).
Bazujgc na SWZ w zakresie wymaganych dokumentéw podmiotowych wykonawca PreZero
Service Wschod sp. z o.o., przyjat, Ze zamowienie nie jest adresowane wytfgcznie do
podmiotoéw prowadzgcych instalacje komunalne. Takie zatozenie miato uzasadnienie w tresci
art. 6d ust. ust. 4 ustawy o utrzymaniu czystoSci i porzgdku w gminach, cytowanych

postanowieniach SWZ oraz zasadach Prawa zamoéwien publicznych, ktére wymagajg aby
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postepowanie byto prowadzone w sposOb nieograniczajgcy konkurencji, przejrzysty i
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienie (vide art. 16 i art. 112 ust. 1 Pzp). Skoro bowiem
Zamawiajgcy nie wymagat aby wykonawcy we wifasnym zakresie zagospodarowywali
odpady, to znaczy, ze nie byto konieczne posiadanie decyzji w zakresie przetwarzania
odpadow. W rezultacie postanowienia pkt 11.2.4 SWZ nie byly przypadkowe, ale celowo
zostaty zredagowane na duzym stopniu ogoélnosci, aby nie ogranicza¢ kregu wykonawcow
do firm prowadzgcych instalacje komunalne. Tak zatem zostaly zinterpretowane przez
PreZero. Co wiecej, wskazana wyktadnia ma uzasadnienie na gruncie Pzp w powigzaniu z
przepisami o odpadach.

Zgodnie ze wspomniang ustawg o odpadach przez odzysk rozumie sie jakikolwiek proces,
ktorego gtownym wynikiem jest to, aby odpady stuzyty uzytecznemu zastosowaniu przez
zastgpienie innych materiatow, ktére w przeciwnym przypadku zostatyby uzyte do spetnienia
danej funkcji, lub w wyniku ktérego odpady sg przygotowywane do spetnienia takiej funkcji w
danym zakfadzie lub ogdlnie w gospodarce. Niewyczerpujgcy wykaz procesow odzysku
zawiera Zatgcznik nr 1 do ustawy o odpadach. Tamze uwzgledniono proces R13
Magazynowanie odpaddéw poprzedzajgce ktérykolwiek z proceséw wymienionych w pozycji
R1-R12 (z wyjgtkiem wstepnego magazynowania u wytworcy odpadow). Jednocze$nie przez
zbieranie odpaddw nalezy rozumie¢ gromadzenie odpaddw przed ich transportem do migjsc
przetwarzania, w tym wstepne sortowanie nieprowadzgce do zasadniczej zmiany charakteru
i skfadu odpaddéw | niepowodujgce zmiany klasyfikacji odpadéw oraz tymczasowe
magazynowanie odpaddéw, o ktérym mowa w pkt 5 lit. b (fj. tymczasowe magazynowanie
odpadow przez prowadzgcego zbieranie odpaddéw). Do tego nalezy dodac definicje
przetwarzania — czyli procesy odzysku lub unieszkodliwiania, w tym przygotowanie
poprzedzajgce odzysk lub unieszkodliwianie.

Majgc na uwadze powyzsze dziatalnoS¢ w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania to rowniez
dziatalno$¢ polegajgca na zbieraniu (w tym magazynowaniu) odpadéw. Natomiast
zezwolenie na prowadzenie takiej dziatalnoSci (w zakresie szeroko rozumianego odzysku lub
unieszkodliwiania), to réwniez zezwolenie na zbieranie odpadéw. Takie decyzje (na
zbieranie odpaddw) zostaly ztozone przez PreZero Service Wschdd i nalezy uznaé, ze sg
wystarczajgce, zgodne z SWZ i obowigzujgcymi przepisami.

Dodatkowo, z ostroznosci, podnosimy, ze PreZero Service Wschdéd na podstawie
porozumien wewnagtrzgrupowych (w ramach grupy PreZero) wspoéizarzgdza instalacjg
komunalng prowadzong przez PreZero Recycling Wschéd sp. z o.o0. w Lublinie (czego
potwierdzeniem jest rowniez fakt zasiadania tych samych o0sob w zarzgdach spoéfek).
Pozwolenie zintegrowane jest wydane na rzecz PreZero Recycling Wschod sp. z o.0. w
Lublinie , natomiast PreZero Service Wschod ma zapewnione okresSlone wolumeny w

ramach iloSci odpadoéw mozliwych do przetworzenia w ramach tej decyzji. W zwigzku z
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powyzszym zatgczong do niniejszych wyjasnien decyzje mozna traktowac, jako
potwierdzajgcg uprawnienia wykonawcy do zagospodarowania odpadow.

Na koniec pragniemy zauwazyc¢, ze analogicznie interpretowalisSmy postanowienia SWZ w
poprzednim postepowaniu dotyczgcym tego samego zamoéwienia. Co wiecej, rdwniez sam
Zamawiajgcy w ten sposob je rozumiat i nie zgdat od wykonawcow decyzji administracyjnych
na przetwarzanie odpadéw (tudziez pozwolenia zintegrowanego). Otéz w ramach
postepowania nr FB.271.3.2020 (ODBIOR | ZAGOSPODAROWANIE ODPADOW
KOMUNALNYCH OD WtASCICIELI NIERUCHOMOSCI ZAMIESZKAtYCH NA TERENIE
GMINY MOGIELNICA PRZEZ OKRES 24 MIESIECY) Zamawiajgcy w pkt 7.3.1.3 SWZ
okreslif, ze wykonawca powinien posiadac zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w
zakresie odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw komunalnych. Miejsce odzysku lub
unieszkodliwiania odpaddw, o ktorym mowa w zdaniu poprzedzajgcym, powinno spetnia¢
warunki okre$lone w ustawie z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2019 r. poz.
701, z pézn. zm.) oraz ustawie z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach (Dz. U. z 2019 r. poz. 2010, z p6zn. zm.).

Jako wykonawca ubiegajgcy sie o zamoéwienie ztozylismy decyzje na zbieranie odpaddw i
zostaty one zaakceptowane przez Zamawiajgcego. Nasza oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, nastepnie zawarliSmy umowe | aktualnie jg realizujemy. W tych
okolicznoSciach tym bardziej stoimy na stanowisku, Zze mieliSmy prawo, a wrecz obowigzek
dokonania interpretacji SWZ w taki sposob, jakie opisalismy powyzej. Jednocze$nie
wskazujemy, na ugruntowang w orzecznictwie zasade, iz wszelkie nigjasnosci Iub
sprzecznosci w dokumentacji zamowieniowej nie mogg obcigzac wykonawcow1.

Powyzsze stanowisko prosimy traktowac takze jako ustosunkowanie sie do zarzutéw firmy

Eneris, ktére sg bezpodstawne i nie korespondujg z SWZ.”.

Zamawiajgcy w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 14 grudnia
2022r., poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. b) Pzp wskazujgc, ze wykonawca nie wykazat spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w punkcie w pkt 7.3.1.3. SWZ. W uzasadnieniu czynnosci wyjasnit:
Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie z art. 126 ust. 1 Ustawy PZP przedstawit
Zamawiajgcemu podmiotowe Srodki dowodowe w zakresie braku podstaw do wykluczenia
oraz spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W wyniku ich oceny stwierdzono, ze
Wykonawca przedtozyt nastepujgce dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu wskazanego w rozdziale VIl pkt. 7.3.1.3 SWZ
1) Decyzje Marszatka Wojewddztwa Mazowieckiego nr 161/20/PZ.O z dnia 17 grudnia
2020 r. zmieniajgcg decyzje Starosty Grojeckiego z dnia 7 marca 2014 r. znak
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RS.6233,4.2014 r, udzielajgcej zezwolenia na prowadzenie dziatalnos$ci w zakresie zbierania
odpadow,

2) Decyzje Starosty Gréjeckiego z dnia 18 grudnia 2015 r. nr RS. 6233.4.2015 r.
zezwalajgcg na zbieranie odpadow,

3) Decyzje Starosty Grojeckiego z dnia 7 marca 2014 r, znak RS.6233.4.2014 r.
udzielajgcej zezwolenia na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie zbierania odpadow,

4) Decyzje Starosty Grojeckiego z dnia 17 maja 2019 r. znak RS.6233.8.2019.MM
zZmieniajgcq decyzje Starosty Gréjeckiego z dnia 7 marca 2014 r. znak

r. udzielajgcej zezwolenia na prowadzenie dziatalnoSci w zakresie zbierania odpadow,

5) Decyzje Starosty Grojeckiego z dnia 31 pazdziernika 2017 r. znak
RS.6233.15.2017.MK zmieniajgcg zezwolenie na prowadzenie dziatalnoSci w zakresie
zbierania odpadow z dnia 18 grudnia 2015 r. nr RS. 6233.4,2015 r. oraz z dnia 7 marca 2014
r, znak RS.6233,4.2014 r.

Uwzgledniajgc zakres wskazanych decyzji Zzadna z nich nie stanowi zezwolenia na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw komunalnych
przez przedsiebiorce prowadzgcego dziafalnoS¢ w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania
od odpaddéw zgodnie z ustawg z dnia 14 rudnia 2012 r. o odpadach Dz. U. z 2022 r. oz. 699
Z poézn. zm. i ustawy z dnia 13 wrzes$nia 1996 r. o utrzymaniu czystoSci i porzgdku w
gminach Dz. U. z 2021 r. oz. 888 z pdzn, zm. ani pozwolenia zintegrowanego ktére to
decyzje byty niezbedne do potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy w SWZ w pkt 7.3.1.3. wskazat, ze o udzielenie zamdwienia moze ubiegac sie
Wykonawca, ktory posiada uprawnienia do prowadzenia dziatalnosSci gospodarczej,
polegajgcej na zagospodarowaniu (odzysku oraz unieszkodliwianiu) oraz transporcie
odpadoéw komunalnych, tj.:

a) zezwolenia na przetwarzanie odpadoéw objetych przedmiotem zamoéwienia zgodnie z
przepisami ustawy z dnia 1412.2012 r o odpadach (tekst jednolity Dz.U. z 2022 r. poz. 699)
lub

b) pozwolenia zintegrowanego /pozwolenia zgodnie z ustawg z dnia 27 kwietnia 2001r
Prawo Ochrony Srodowiska (tekst jednolity Dz.U. z 2020 r poz. 1219 ze zm.)
uwzgledniajgcym warunki zezwolenia na przetwarzanie tych odpadéw.

Zamawiajgcy w trybie art. 128 ust. 1 wezwat Wykonawce ponownie do przedfozenia
dokumentéw potwierdzajgcych uprawnienia do zagospodarowania (polegajgcego na
odzyskowi oraz unieszkodliwianiu) odpadéw w postaci dokumentéw wymienionych w pkt.
SWZ. W odpowiedzi na wskazane wezwanie Wykonawca nie przedfozyt dokumentéw, o
ktorych mowa w SWZ, ale ztozyt szczegotowe wyjasnienia dot. rozumienia warunku udziatu

w postepowaniu. W ramach przedmiotowych wyjasnienn zastrzezonych jako tajemnica
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przedsigbiorstwa nie wskazaf, Ze decyzje na zbieranie odpadow przedtozone do
Zamawiajgcego zawierajg w sobie zezwolenie na przetwarzanie odpadow.

Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci, czy to zastgpienia zezwolenia na przetwarzanie
zezwoleniem na zbieranie odpaddw, czy tez sytuacji w ktérej podmiot, z ktérym zostata
zawarta umowa nie bedzie sam przetwarzat przekazanych mu odpadoéw. Przypomniec takze
nalezy w tym migjscu, ze istotg warunkéw, formufowanych przez zamawiajgcego w danym
postepowaniu jest uzyskanie potwierdzenia, ze wykonawca bedzie zdolny do realizacji
zamowienia publicznego w zakresie, w jakim opisat jego przedmiot zamawiajgcy. Na
potwierdzenie powyzszego zgda okreSlonych dokumentow, a nie samych deklaracji w tym
zakresie.

Uwzgledniajgc powyzsze Zamawiajgcy sStwierdza, Ze przedfozone przez Wykonawce
PreZero dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu dotyczg
procesu zbierania odpadow a nie przetwarzania, ktére wymagat Zamawiajgcy.

Dodatkowo wyja$nia, ze proces przetwarzanie odpadow to ogét proceséw majgcych na celu
odzysk lub unieszkodliwianie odpaddéw, w tym dziatania poprzedzajgce odzysk Iub
unieszkodliwianie | wymaga uzyskania odrebnego zezwolenia na prowadzenie tej
dziatalno$ci, natomiast zbieranie i magazynowanie stanowi catkowicie odrebny proces
postepowania z odpadami i nie jest to proces tozsamy. Co wiecej sama ustawa rozrdznia
wskazane procesy i tak:

1) zbieranie odpadoéw, co zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 34 obejmuje gromadzenie odpadow
przed ich transportem do miejsca przetwarzania, w tym wstepne sortowanie nieprowadzgce
do zasadniczej zmiany charakteru i sktadu odpaddéw i niepowodujgce zmiany klasyfikacji
odpadow oraz tymczasowe magazynowanie odpadow przez prowadzgcego zbieranie
odpadow;

2) przetwarzaniu odpaddw, zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 21 obejmuje procesy odzysku, w
tym przygotowanie poprzedzajgce odzysk, procesy unieszkodliwiania, w tym przygotowanie
poprzedzajgce unieszkodliwianie.

W zakresie polemiki z Zamawiajgcym prowadzonej przez Wykonawce Zamawiajgcy
wyjadnia, ze prowadzgcy zbieranie i przetwarzanie odpaddéw, poza wpisem do rejestru BDO,
obowigzani sg do uzyskania odpowiednich zezwolen, w szczegdlnosSci, ze przekazanie
odpadow przez wytworce lub innego posiadacza kolejnemu gospodarujgcemu odpadami,
moze miec¢ miejsce tylko wtedy, kiedy dysponuje on odpowiednim uprawnieniem. Zgodnie
bowiem z art. 27 ust. 1 i 2 ustawy o odpadach, wytwoérca odpaddéw jest obowigzany do
gospodarowania wytworzonymi przez siebie odpadami. Wytwdérca odpadow Ilub inny
posiadacz odpaddéw moze zlecic wykonanie obowigzku gospodarowania odpadami
wytgcznie podmiotom, ktore posiadajg zezwolenie na zbieranie odpadow lub zezwolenie na

przetwarzanie odpadoéw, lub koncesje na podziemne sktadowanie odpaddéw, pozwolenie
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zintegrowane, decyzje zatwierdzajgcg program gospodarowania odpadami wydobywczymi,
zezwolenie na prowadzenie obiektu unieszkodliwiania odpadow wydobywczych lub wpis do
rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtaScicieli
nieruchomosci - na podstawie odrebnych przepiséw, lub wpisu do rejestru w zakresie, o
ktéorym mowa w art. 50 ust. 1 pkt 5 - chyba ze dziatalno$¢ taka nie wymaga uzyskania decyzji
lub wpisu do rejestru.

Natomiast zgodnie z art. 41 ust. 1 i 2 ustaw o odpadach prowadzenie zbierania odpadow i
prowadzenie przetwarzania odpaddw wymaga uzyskania zezwolenia. Zezwolenie na
zbieranie odpaddw i zezwolenie na przetwarzanie odpadéw wydaje w drodze decyzji organ
wtasciwy odpowiednio ze wzgledu na miejsce zbierania Ilub przetwarzania odpadow
wskazane decyzje odnoszg sie do roznych proceséw zwigzanych z gospodarowaniem
odpadami. Zezwolenie to moze by¢ wydane bezpoSrednio Wykonawcy lub podmiotowi
trzeciemu lub podwykonawcy, w zaleznosci od decyzji Zamawiajgcego w zakresie kreowania
warunkow udziatu w postepowaniu.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat aby to wykonawca dysponowat
uprawnieniami do przetwarzania opadéw. Uwzgledniajgc przepisy ustawy o odpadach,
Zamawiajgcy w warunku udziatu dokonat rozrdéznienia wskazanych czynnosci w
postepowaniu postawit warunek udziatu w zakresie niezbednym do weryfikacji zdolnosci do

udziatu w postepowaniu, uwzgledniajgc charakter zaméwienia.”.

Izba zwazyta:
Odnoszgc sie do zarzutu nr 1 odwotania wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. b Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce

niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Izba analizujgc akta sprawy oraz stanowiska zaprezentowane przez strony w pismach
oraz na rozprawie stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie naruszyt ww. przepisu Pzp.

Kwestia sporng wymagajacg rozstrzygniecia byto, czy posiadane i przekazane
Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego decyzje dotyczgce pozwolenia na prowadzenie
dziatalnosci w zakresie zbierania odpaddéw sg wystarczajgce dla wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie 7.3.1.3. SWZ.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w tresci przytoczonego wyzej warunku udziatu w
postepowaniu wskazat, ze wymaga od Wykonawcow aby posiadali oni zezwolenie na
przetwarzanie odpaddw, co wprost wynika z uzytego w tresci warunku sformutowania
,Zzagospodarowaniu (odzysku oraz unieszkodliwianiu)’. W ocenie lzby formutujgc tresc
warunku Zamawiajgcy wskazat, ze przez zagospodarowanie rozumie on odzysk lub

unieszkodliwianie odpadow. W punkcie 11.2.4 SWZ Zamawiajgcy wskazat natomiast, ze w
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celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nalezy przedtozyé
zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw
komunalnych przez przedsiebiorce prowadzgcego dziatalnos¢ w zakresie odzysku lub
unieszkodliwiania odpadéw. W ocenie Izby z powyzszego wprost wynikato, ze wykonawcy
aby spetni¢ warunek udziatu w postepowaniu muszg przedtozy¢ Zamawiajgcemu decyzje z
ktérej wynika zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie przetwarzania odpadow
komunalnych.

Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z ustawg o odpadach, przetwarzanie odpadow jest
zupetnie inng czynnoscia, niz zbieranie odpadéw. Pojecia te sg odrebnymi terminami,
zdefiniowanymi w ww. ustawie. Z ustawy tej wprost wynika, ze przetwarzanie odpadéw to
procesy odzysku lub unieszkodliwiania, w tym przygotowanie poprzedzajgce odzysk lub
unieszkodliwianie, z kolei zbieranie to gromadzenie odpadéw przed ich transportem do
miejsc przetwarzania, w tym wstepne sortowanie, nieprowadzgce do zasadniczej zmiany
charakteru i sktadu odpaddw i niepowodujgce zmiany klasyfikacji odpadéw oraz tymczasowe
magazynowanie odpadéw. Niezasadne w ocenie lzby jest stanowisko Odwotujgcego, ze
dziatalnos¢ w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania to rowniez dziatalnos$¢ polegajgca na
zbieraniu (w tym magazynowaniu) odpadow. Natomiast zezwolenie na prowadzenie takiej
dziatalnosci (w zakresie szeroko rozumianego odzysku lub unieszkodliwiania), to rowniez
zezwolenie na zbieranie odpadow. Interpretacja taka nie zastuguje na uwzglednienie.
Podkresli¢ nalezy bowiem, ze pomimo, iz magazynowanie odpadow jest czynnoscig, ktora
moze by¢ elementem zaréwno przetwarzania, jak tez zbierania odpaddw, to jednak w zaden
sposob nie Swiadczy to, ze sg to takie same czynnosci. Wskazac¢ po pierwsze nalezy, ze jak
wynika z art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy o odpadach, magazynowanie odpaddéw to czasowe
przechowywanie odpadéw obejmujgce: (a) wstepne magazynowanie odpadoéw przez ich
wytworce, (b) tymczasowe magazynowanie odpadéw przez prowadzgcego zbieranie
odpaddéw, (c) magazynowanie odpaddéw przez prowadzgcego przetwarzanie odpadow. Z
przedmiotowej definicji wynika wiec bezsprzecznie, ze magazynowanie jest czynnoscig
wiasciwg zardowno dla procesu zbierania, jak tez przetwarzania odpadéw. Nie mniej jednak
jest to magazynowanie, odnoszgce sie wyltgcznie do procesu zbierania odpaddéw. Jak
natomiast wynika z motywu 16 preambuty do Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2008/98/WE z dnia 19 listopada 2008 r. w sprawie odpaddéw oraz uchylajgca niektére
dyrektywy (Dz.Urz.UE.L 2008 Nr 312, str. 3): (16) Wstepne magazynowanie odpadow w
ramach definicji zbierania jest rozumiane jako magazynowanie poprzedzajgce zbieranie w
obiektach, w ktérych odpady sg roztadowywane, by umozliwi¢ przygotowanie odpadéw do
dalszego transportu w celu odzysku lub unieszkodliwienia w innym miejscu. Nalezy
wprowadzi¢ rozréznienie miedzy wstepnym magazynowaniem odpaddw poprzedzajgcym ich

zbieranie a magazynowaniem odpadoéw poprzedzajgcym ich przetwarzanie, odpowiednio do
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celu niniejszej dyrektywy, uwzgledniajgc rodzaj odpadow, rozmiar oraz czas magazynowania
i cel zbierania. Rozréznienie to powinny wprowadzi¢ panstwa cztonkowskie. Magazynowanie
odpadow przed ich odzyskiem przez okres wynoszacy trzy lata lub dluzszy oraz
magazynowanie odpaddéw przed ich unieszkodliwieniem przez okres wynoszacy jeden rok
lub diuzszy jest przedmiotem dyrektywy Rady 1999/31/WE z dnia 26 kwietnia 1999 r. w

sprawie sktadowania odpadéw.

Z powyzszego wprost wynika, ze przetwarzanie i zbieranie stanowig odrebne
czynnosci w ramach gospodarki odpadami. Ponadto wskaza¢ rowniez nalezy, ze ustawa o
odpadach przewiduje odrebne zezwolenie na zbieranie odpaddéw i odrebne zezwolenie na
przetwarzanie odpaddw, z tym ze na podstawie art. 41 ust. 5 ustawy o odpadach mozliwe
jest objecie dziatalnosci wymagajgcej uzyskania zezwolenia na zbieranie i przetwarzanie
odpadow jednym zezwoleniem, jezeli z takim wnioskiem wystgpi posiadacz odpadow. W
konsekwenciji, lzba stwierdzita, ze préba wykazania przez Odwotujgcego, ze proces
magazynowania odpadow, ktory jest czynnoscig wiasciwg zaréwno dla procesu zbierania,
jak tez przetwarzania odpaddw, powoduje, ze obie decyzje sg rownorzedne i pozwalajg na

spetnienie warunku, jest btedne.
W zwigzku z powyzszym lIzba stwierdzita, ze przediozone przez Odwotujgcego

decyzje obejmujgce swoim zakresem tylko i wytgcznie pozwolenie na zbieranie odpadow, nie
stanowig zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania
odpadéw komunalnych w zwigzku z czym Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku i
udziatu w postepowaniu opisanego w punkcie 7.3.1.3 SWZ, a tym samym podlegat on

wykluczeniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 2 Izba stwierdzita, ze Przystepujacy w przediozonym
Zamawiajgcemu uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zdotat wykazaé, ze
informacje zawarte w wykazie instalacji stanowig dla niego tajemnice przedsiebiorstwa.
Przystepujacy wykazat bowiem, ze informacje tam zawarte spetniajg przestanki wynikajgce z
art. 11 ust. 2 uznk tj. zawierajg informacje dotyczgce organizacji jego przedsiebiorstwa a
takze, Eneris wykazato, ze informacje te posiadajg dla niego wartos¢ gospodarcza.
Przystepujacy wykazat takze, ze informacje nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, a takze ze podjgt dziatania majace na celu
utrzymania tych informacji w poufnosci.

Izba stwierdzita ponadto, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, co do mozliwosci
powzigcia informacji odnosnie lokalizacji instalacji, Odwotujgcy nie wykazat, Ze takie
informacje zdotat pozyskac, czy ustali¢ miejsca do ktérych Przystepujgcy przekazuje odpady,

a wiec Izba uznata, ze Odwotujacy nie wykazat, ze informacje te sg mu znane. Ponadto Izba
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stwierdzita, ze ujawnienie zatozen i sposobu organizacji gospodarkg odpadami przez Eneris
na rynku mogtoby negatywnie wptyngé na pozycje rynkowg Przystepujgcego, ktére jak
wskazat Przystepujacy przedstawiaja, w jaki sposob planuje on proces przetwarzania
odbieranych odpadéw komunalnych m.in. poprzez dobér instalacji. W ocenie Izby
zestawienie przedtozone Zamawiajgcemu w niniejszym postepowaniu ma charakter autorski
i bazuje na okreslonej sytuacji Przystepujgcego i umowach zawartych z odbiorcami
poszczegolnych frakcji oraz jego wewnetrznych uwarunkowaniach. Eneris wykazato wiec, ze
informacije zawarte w wykazie instalacji podlegajg ochronie przed ich ujawnieniem.

Odnoszac sie natomiast do zastrzezenia uzasadnienia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wskaza¢ nalezy, ze jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Izby
treSC uzasadnienie nie moze by¢ za takg tajemnice uznana. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze
celem jego ziozenia jest préba wykazania przez wykonawce, Zze okres$lone dokumenty
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Izba w catosci podziela poglad zaprezentowany w
wyroku KIO z dnia 17 grudnia 2018r., sygn. akt KIO 2498/18, w ktérym Izba orzekta, ze
,=Uzasadnienie jest elementem jawnym, ma ono stuzy¢ weryfikacji prawidtowosci wykazania
przez wykonawce objecia tajemnicg przedsigbiorstwa sktadnych dokumentéw. Z tych
wzgledow objecie tajemnicg przedsiebiorstwa samego uzasadnienia (...) nie znajduje
oparcia w wyzej przywotanym przepisie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jako
takie nalezy uznac¢ za bezskuteczne”.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy 18 ust.
1 i 3 Pzp, przez zaniechanie ujawnienia uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Izba stwierdzita jednak, ze w zwigzku z uznaniem, ze informacje zawarte w wykazie
instalacji stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego, powyzsze naruszenie nie
miato wplywu na wynik postepowania. Zgodnie z trescig art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp Izba
uwzglednia odwotanie, w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. W ocenie Izby naruszenie o takim skutku w rozpoznawanym przypadku nie
miato miejsca. W sSwietle powyzszego przepisu, dla uwzglednienia odwotania, konieczne jest
wykazanie dwoch przestanek:

1) naruszenie przepiséw ustawy oraz

2) wykazanie, ze naruszenie to miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania.

Z powyzszego wynika, ze nie kazde naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp
bedzie skutkowato uwzglednieniem odwotania, ale tylko takie, ktére w sposob istotny
wptyneto lub moze wptyng¢ na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Wynik

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy rozumie¢ przez pryzmat pojecia
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tego postepowania, a wiec jako akt wyboru oferty tego wykonawcy, z ktérym zamawiajgcy
zawrze umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. Tak tez orzekt Sad Najwyzszy w
postanowieniu z dnia 12 lutego 2014 r., sygn. akt: IV CSK 291/13. Innymi stowy — z wptywem
naruszenia na wynik postepowania mamy do czynienia wylgcznie w sytuacji, w ktorej
uwzglednienie zarzutéw zawartych w odwotaniu prowadzi lub moze prowadzi¢ do wyboru
jako najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy.

W ocenie Izby ewentualne ujawnienie tresci sporzadzonego przez Przystepujgcego
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa mogtoby skutkowa¢ podniesieniem zarzutu
dotyczgcego naruszenia art. 18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i
udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw Przystepujgcego zastrzezonych jako tajemnica
przedsigbiorstwa w tym wykazu instalacji komunalnych.

Podkreslic zas nalezy, ze taki zarzut zostat juz przez Odwotujgcego w tym
postepowaniu podniesiony i przez Izbe rozstrzygniety. Uwzgledniajgc powyzsze, wskazac
nalezy, ze ponowne wiec podniesienie zarzutu na podstawie danych, ktére Izba wzieta pod
uwage przy rozpoznaniu zarzutu, nie bytoby skuteczne i nie wplynetoby na wynik

postepowania o udzielenie zaméwienia.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 Pzp w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow

postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020r. poz. 2437).

PrzewodniCzacCy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiir e
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