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WYROK
z dnia 14 listopada 2022r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Bogustawa Tokarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2022r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2022r. przez odwotujgcego:
Konsorcjum EMKA S.A. (Lider Konsorcjum) ul. Jaktorowska 15a, 96-300 Zyrardéw i
PROMAROL — PLUS Sp. z o.0. (Cztonek Konsorcjum) Ciepielowek 2, 67- 410 Stawa w
postepowaniu powadzonym przez zamawiajgcego: Dolnoslgski Szpital Specjalistyczny im.
T. Marciniaka Centrum Medycyny Ratunkowej ul. Gen. Augusta Emila Fieldorfa 2, 54-049

Wroctaw

orzeka

oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwotujagcego: Konsorcjum EMKA S.A. (Lider

Konsorcjum) ul. Jaktorowska 15a, 96-300 Zyrardéow i PROMAROL — PLUS Sp. z o.0.

(Cztonek Konsorcjum) Ciepieldowek 2, 67- 410 Stawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego
Konsorcjum: EMKA S.A. (Lider Konsorcjum) ul. Jaktorowska 15a, 96-300
Zyrardéw i PROMAROL — PLUS Sp. z 0.0. (Cztonek Konsorcjum) Ciepieléwek 2,
67- 410 Stawa tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasadza od odwotujacego Konsorcjum: EMKA S.A. (Lider Konsorcjum) ul.
Jaktorowska 15a, 96-300 Zyrardéw i PROMAROL — PLUS Sp. z o0.0. (Czionek

Konsorcjum) Ciepielowek 2, 67- 410 Stawa na rzecz zamawiajacego:
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Dolnoslgski Szpital Specjalistyczny im. T. Marciniaka Centrum Medycyny
Ratunkowej ul. Gen. Augusta Emila Fieldorfa 2, 54-049 Wroctaw kwote 3600,00
zt. (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia i
kwote 400,00 zt. (stownie: czterysta ztotych zero groszy) tytutem kosztu dojazdu

na rozprawe, petnomocnika zamawiajgcego.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...,
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Uzasadnienie

Odwotanie ztozono w zwigzku z prowadzonym postepowaniem o udzielenie zamdwienia
publicznego w procedurze przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej progéw unijnych

na ,Ustuga odbioru odpadéw medycznych”,
znak sprawy: EZ.272.025.2022.

Ogtoszenie o zamdéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30
sierpnia 2022 r. pod humerem 2022/S 166-471813.

Odwotanie

Odwotanie ztozono na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawa Pzp”, na zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum firm
w sktadzie ECO — ABC Sp. z o.0. z siedzibg w Betchatowie, ul. Przemystowa 7, 97 — 400
Betchatow (Lider konsorcjum) oraz ECO Clean Energy S.A., ul. Przemystowa 7, 97 — 400
Betchatow (Cztonek Konsorcjum), dalej ,Konsorcjum ECO — ABC”, pomimo ziszczenia sie

przestanek do odrzucenia oferty ztozonej przez ww. Wykonawce.
Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucono naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 226 ust. 1 pkt 4) i pkt 5) ustawy Pzp w zwigzku z art. 20 ust. 1, art. 20 ust. 3 pkt
2), art. 20 ust. 4, art. 20 ust. 6 zd. 2 ustawy z 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz. U. z
2022 r. poz. 699 ze zm., dalej "ustawa o odpadach") poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Konsorcjum ECO — ABC i wybor oferty ztozonej przez ww. Wykonawce jako
najkorzystniejszej, podczas gdy podlega ona odrzuceniu jako niewazna na podstawie
odrebnych przepisow (tj. z uwagi na naruszenie bezwzglednie obowigzujgcej zasady
bliskosci wynikajgcej z ustawy o odpadach) oraz jako niezgodna z trescig Specyfikaciji

Warunkow Zaméwienia (dalej ,SWZ”).
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum ECO - ABC jako

najkorzystniejszej,
2) odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum ECO - ABC,

3) dokonania ponownej oceny ofert,
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4) obcigzenia Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Przedmiotem zamowienia jest odbior, transport i unieszkodliwienie odpaddéw medycznych
pochodzacych z dziatalnosci Dolnoslgskiego Szpitala Specjalistycznego im. T. Marciniaka —

Centrum Medycyny Ratunkowej z/s we Wroctawiu.

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia w rozumieniu art. 505
ust. 1 ustawy Pzp oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte, ktéra jest

wazna (w tym spetnia wymagania ustawy o odpadach) oraz zgodna z SWZ.

Tymczasem Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez Konsorcjum
ECO - ABC, ktéra to oferta jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw (ustawa o

odpadach) oraz niezgodna z SWZ.

Na skutek niniejszego Odwotujgcy poniést szkode, poniewaz Zamawiajgcy nie wybrat
ztozonej przez niego oferty, a tym samym Odwotujgcy utracit spodziewane korzysci jakie

osiggnie z realizacji przedmiotowego zamodwienia (lucrum cessans).

Gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy Pzp, oferta zlozona przez
Konsorcjum ECO — ABC zostataby odrzucona, co doprowadzitoby do sytuacji, w ktérej
najkorzystniejszg bytaby oferta ztozona przez Odwotujgcego. W zwigzku z powyzszym,
nalezy uznaé, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania wyrazajacy sie w
bezposredniej szansie pozyskania niniejszego zamoéwienia oraz osiggniecia korzysci

ekonomicznych w przypadku jego uwzglednienia.

W konsekwencji, dwie wymagane trescig art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki materialno-
prawne zostaty kumulatywnie spetnione, tj. 1) Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia (jego oferta jest wazna, zgodna z powszechnie obowigzujgcymi przepisami
prawa, SWZ, Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z udziatu w Postepowaniu, ponadto
Odwotujgcy nie moze sie godzi¢ na razgce naruszenie przepiséw ustawy Pzp oraz ustawy o
odpadach przez Zamawiajgcego) oraz 2) ponidést szkode w wyniku wyboru jako
najkorzystniejszej przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez Konsorcjum ECO — ABC

zamiast oferty Odwotujgcego, przez co nie osiggnat spodziewanego zysku.

Odwotujgcy wnosi odwotanie z zachowaniem ustawowego terminu. Informacje o czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, Odwotujgcy powzigt w dniu 18 pazdziernika 2022 r., tym

samym ustawowy termin wniesienia odwotania uptywa w dniu 28 pazdziernika 2022 r.

Uzasadnienie odwotania
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Stan faktyczny:

1. Zamawiajgcy ma siedzibe na terenie wojewddztwa dolnoslgskiego i na tym tez

terenie bedzie wytwarzat odpady medyczne.
2. Zamawiajgcy w Czesc Il pkt 1 ppkt 7 i 8 SWZ (str. 10 SWZ) postanowit, ze:

7) Dziatajgc z poszanowaniem zasady bliskosci, wynikajgcej z art. 20 ust. 3 pkt 2 w zw. z ust.
6 zd. 1 ustawy o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r. (t.j. Dz.U. z 2022 poz. 699 ze zm.),
Zamawiajacy w trakcie realizacji umowy dopuszcza unieszkodliwianie zakaznych odpadéw
medycznych w instalacjach zlokalizowanych na obszarze wojewoddztwa ich wytworzenia
(woj. dolnoslaskie) lub w bezwzglednie najblizej potozonej instalacji do unieszkodliwiania od

miejsca ich wytwarzania,

8) Jednoczesnie na podstawie regulacji wynikajgcej z art. 20 ust. 6 zd. 2 ustawy o odpadach
Z dnia 14 grudnia 2012 r. (t.j. Dz.U. z 2022 poz. 699 ze zm.), w przypadku gdy obiektywnie
nie mozna zapewnié unieszkodliwienia zakaznych odpadéw medycznych na terenie
wojewoddztwa ich wytworzenia Zamawiajgcy w trakcie realizacji umowy dopuszcza
unieszkodliwianie zakaznych odpadéw medycznych w instalacjach innych, niz" wskazane w
pkt. 7) powyzej. Ciezar wykazania ziszczenia sie , powyzszej przestanki spoczywa w catosci
na Wykonawcy. Obowigzek ten powstanie, jesli w trakcie trwania umowy Wykonawca zmieni
miejsce unieszkodliwiania odpadéw. Obowigzek ten nie dotyczy Wykonawcy, ktéry w ofercie

zaoferowat unieszkodliwianie odpadow poza terenem wojewddztwa dolnos$lgskiego.

3. Dodatkowo na konicu Czesci Il pkt 1, pod ppkt 15) SWZ (str. 11 SWZ) Zamawiajgcy
zaznaczyt: Wszystkie wymagania okreslone w dokumentach wskazanych powyzej stanowig,
wymagania minimalne, a ich spetnienie jest obligatoryjne. Niespetnienie ww. wymagan
minimalnych bedzie skutkowa¢ odrzuceniem oferty jako niezgodnej z warunkami

zamowienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp.
4. W zatgczniku nr 6 do SWZ, wzorze umowy w § 4 ust. 6 i 7 Zamawiajgcy postanowit:

6. Wykonawca zobowigzuje sie do poszanowania zasady bliskosci, wynikajgcej z art. 20 ust.
3 pkt 2 w zw. z ust. 6 zd. 1 ustawy o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r. (t.j. Dz.U. z 2022
poz. 699) i unieszkodliwiania zakaznych odpadéw medycznych w instalacjach
zlokalizowanych na obszarze wojewddztwa ich wytworzenia (woj. dolnoslgskiego) lub w

bezwzglednie najblizej potozonej instalacji do unieszkodliwiania od miejsca ich wytwarzania,

7. Zamawiajgcy, na podstawie regulacji wynikajgcej z art. 20 ust. 6 zd. 2 ustawy o odpadach
z dnia 14 grudnia 2012 r. (t.j. Dz.U. z 2022 poz. 699 ze zm.), tj. w przypadku gdy obiektywnie

nie mozna zapewnié unieszkodliwienia zakaznych odpadéw medycznych na terenie
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wojewodztwa ich wytworzenia, dopuszcza w trakcie realizacji umowy unieszkodliwianie
zakaznych odpaddéw medycznych w instalacjach innych, niz* wskazane w ust. 6 powyzej.
Ciezar kazdorazowego wykazania ziszczenia sie, przestanki odstepstwa od zasady
wyrazonej w ust. 6, spoczywa w catosci na Wykonawcy. Obowigzek ten powstanie, jesli w
trakcie trwania umowy Wykonawca zmieni miejsce unieszkodliwiania odpadoéw. Obowigzek
ten nie dotyczy Wykonawcy, kitory w ofercie zaoferowat unieszkodliwianie odpadéw poza

terenem wojewoddztwa dolnoslgskiego.

5. Oferty w Postepowaniu ztozyto dwéch Wykonawcow (termin sktadania ofert uptywat w
dniu 30 wrzesnia 2022 r.):

a)Konsorcjum ECO - ABC - oferujgc unieszkodliwianie odpadéw w Belchatowie

(wojewddztwo tddzkie), niezgodnie z ustawg o odpadach;

b) Odwotujgcy — oferujgc unieszkodliwianie odpadéw w Ciepieldwku (wojewddztwo lubuskie),

zgodnie z ustawg o odpadach.

c) Odlegtos¢ instalacji do unieszkodliwiania odpadéw od miejsca wytworzenia odpadéw
(wedtug Google Maps, wskazany czas dojazdu jest szacunkowy; okreslenie dokladnego
czasu dojazdu bedzie zalezne od pory dnia, natezenia ruchu, dnia tygodnia, remontéw na

drogach, aktualnej sytuacji na drodze i innych niemierzalnych czynnikow):
Miejsce wytworzenia odpaddow
— zgodnie z Czesci |l pkt 1, ppkt 5) lit.a SWZ /

1.0dlegto$¢ do instalacji do unieszkodliwiania odpaddéw zaoferowanej przez Konsorcjum
ECO - ABC (Betchatow, ul. Przemystowa 7)

2.0dlegtos¢ do instalacji do unieszkodliwiania odpaddéw zaoferowanej przez Odwotujgcego

(Ciepieléwek 2, Stawa)
3.Wroctaw ul. Gen. Augusta Emila Fieldorfa 2
1) 195 km [2 godz. 34 min.] - ECO-ABC/ 2) 133 km [1 godz. 43 min.]- EMKA

6. Zgodnie z Czescig Il pkt 7 ppkt 2 SWZ (str. 12 SWZ) na podstawie art. 112 ustawy Pzp,
zamawiajgcy okre$la warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy uprawnieh do prowadzenia
okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, jesli wynika to z odrebnych przepisow:
Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca spetnia warunek w zakresie niezbednego doswiadczenia

oraz kwalifikacji zawodowych, jezeli wykaze, Zze posiada:

o aktualne zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie gospodarki

odpadami, wydane przez wiasciwy organ wydajgcy zezwolenia na prowadzenie

6
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dziatalnosci zgodnie z ustawg z dnia 14 grudnia 2012 roku o odpadach (tj. Dz.U.2022
r. poz. 699 ze zm.).

° Potwierdzeniem spetnienia warunku bedzie ztozenie kopii posiadanego
waznego zezwolenia.

. W  przypadku Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie, o udzielenie
zamowienia warunek bedzie spetniony jezeli co najmniej jeden z Wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie, o udzielnie zamoéwienia posiada uprawnienia do

prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej.

7. Konsorcjum ECO — ABC na potwierdzenie spetniania ww. warunku przedtozyto
decyzje nr PZ 60/ z dnia 23 maja 2007 r. w sprawie pozwolenia zintegrowanego na
prowadzenie instalacji do unieszkodliwiania odpaddow niebezpiecznych o zdolnosci
przetwarzania ponad 10 ton na dobe, Zaktadu Termicznej Utylizacji Odpadéw Medycznych i
Weterynaryjnych w Betchatowie przy ul. Przemystowej 7. Decyzja zostata wydana przez
Wojewode tédzkiego na rzecz ECO — ABC Sp. z 0.0. Konsorcjum ECO — ABC dotgczyto
takze wniosek z dnia 12 sierpnia 2022 r. skierowany do Urzedu Marszatkowskiego
Wojewddztwa toddzkiego o zmiane pozwolenia w zakresie oznaczenia prowadzgcego
instalacje na Eco Clean Energy S.A. z siedzibg w Betchatowie. W dokumentach ztozonych
przez Konsorcjum ECO — ABC znajduje sie pismo ECO — ABC Sp. z 0.0. z dnia 10
pazdziernika 2022 r. zawierajgce informacje dotyczacg uprawnieh do prowadzenia

okreslonej dziatalnosci dotyczgcej gospodarowania odpadami medycznymi.

Powyzsze jednoznacznie swiadczy o tym, ze Konsorcjum ECO - ABC bedzie
unieszkodliwiato odpady medyczne na terenie wojewddztwa tdédzkiego w Betchatowie, co
narusza bezwzglednie obowigzujgcqg zasade bliskosci wynikajacg z ustawy o odpadach,
przywotang takze przez Zamawiajgcego w tresci SWZ, o czym szczegdtowo w dalszej czesci

odwotfania.
Analiza prawna odwotania:

1. Odwotujgcy wskazuje, ze Konsorcjum ECO — ABC bedzie odpady odebrane od

Zamawiajgcego unieszkodliwia¢ w Betchatowie czyli na terenie wojewodztwa todzkiego.

2. Odpady odebrane od Zamawiajgcego nie mogg zosta¢ unieszkodliwione na terenie
wojewodztwa, na ktorym zostaty wytworzone, tj. na terenie wojewodztwa dolnoslgskiego,

gdyz nie ma tam dziatajagcej instalacji do unieszkodliwiania odpaddéw medycznych.

3. Jednoczesnie w tresci SWZ — Czesc¢ Il pkt 1 ppkt 7 oraz w § 4 ust. 6 wzoru umowy
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze: Dziatajgc z poszanowaniem zasady bliskosci, wynikajgcej z art.

20 ust. 3 pkt 2 w zw. z ust. 6 zd. 1 ustawy o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r. (t.j. Dz.U. z
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2022 poz. 699 ze zm.), Zamawiajgcy W trakcie realizacji umowy dopuszcza
unieszkodliwianie zakaznych odpaddéw medycznych w instalacjach zlokalizowanych na
obszarze wojewddztwa ich wytworzenia (woj. dolnoslgskie) lub w bezwzglednie najblizej

potozonej instalacji do unieszkodliwiania od miejsca ich wytwarzania.

4. W zwigzku z tym, ze nie ma funkcjonujgcej na terenie wojewodztwa dolnoslgskiego
instalacji do unieszkodliwiania odpadéw medycznych, odpady medyczne wytworzone przez
Zamawiajgcego muszg zosta¢ unieszkodliwione w instalacji do unieszkodliwiania odpadow
poftozonej najblizej miejsca wytworzenia odpadow. Takg instalacje oferuje Odwotujgcy, co
wynika jednoznacznie z odlegtosci w kilometrach (jak i czasu dowozu odpadow do instalacji

do unieszkodliwiania odpadow) wykazanej w pkt 5 lit. c) powyze;.

5. Co wiecej w tresci SWZ obowigzujgcej w niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy
podkreslit, ze dopuszcza unieszkodliwienie zakaznych odpadéw medycznych w instalacjach
zlokalizowanych bezwzglednie najblizej potozonej od miejsca ich wytworzenia. Jak to zostato

wskazane powyzej instalacje takg oferuje Odwotujgcy a nie Konsorcjum ECO — ABC.

6. Sposob realizacji ustug bedacych przedmiotem niniejszego zamowienia okresla
ustawa o odpadach. Nie jest on dowolny, lecz zostat szczegétowo uregulowany we
wskazanej ustawie o odpadach. W zwigzku ze szczegdlnym charakterem odpadéw
medycznych, ktérych przechowywanie, transport, unieszkodliwianie niezgodne z zasadami
wynikajgcymi z przepiséw prawa, w tym ustawy o odpadach, moze prowadzi¢ do powstania
zagrozenia dla zycia lub zdrowia ludzi i zwierzat, ustawodawca w ustawie o odpadach, w jej
art. 20 przewidziat zasade blisko$ci. Zasada ta stuzy temu, aby odpady medyczne — z uwagi
na swoj charakter — nie byly przewozone do unieszkodliwiania w odlegte miejsca, tylko byly
unieszkodliwianie najblizej miejsca wytworzenia. Czas w procesie unieszkodliwiania
odpaddéw medycznych jest bardzo istotny (i regulowany stosownymi aktami wykonawczymi).
Czesdci ciata, organy, narzedzia chirurgiczne, pozostatosci po zabiegach i operacjach,
pojemniki na krew, odpady, ktére zawierajg zywe drobnoustroje chorobotwércze lub ich
toksyny, leki itp. ze wzgledu na swoj charakter muszg zosta¢ jak najszybciej poddane
unieszkodliwieniu, w szczegolnosci w dobie ciggle panujgcego wirusa Sars-Cov-2, gdy
notowanych jest coraz wiecej zachorowan a sezon jesienno — zimowy moze przyniesc
wzrastajgcg liczbe ognisk i zachorowan na covid-19 lub innych jego mutacji nie znanych w
dniu dzisiejszym. Zamawiajgcy zabezpieczy sie przed ryzykiem niewtasciwego
unieszkodliwienia odpadéw czy tez ograniczy mozliwos¢é powstania zagrozenia
epidemicznego jezeli zleci unieszkodliwienie odpadéw — zgodnie z ustawg o odpadach - w
spalarni, ktéra jest potozona bezwzglednie (jak to okre$lit sam Zamawiajgcy) najblizej

miejsca wytworzenia odpadow (innymi stowy najblizej szpitala).
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7. Powyzsza zasada znalazta swoje odzwierciedlenie w normie prawnej zawartej w
ustawie o odpadach. Kluczowy jest tutaj art. 20 ustawy o odpadach opisujgcy zasade
bliskosci. Przepis ten opisuje gdzie (w jakim miejscu, na terenie jakiego wojewddztwa nalezy

dokonywac utylizacji/unieszkodliwiania odpadéw medycznych).
8. Odnoszgc sie do ustawy o odpadach i art. 20, to stosownie do ww. przepisu:

1. Odpady, z uwzglednieniem hierarchii sposobow postepowania z odpadami, w

pierwszej kolejnosci poddaje sie przetwarzaniu w miejscu ich powstania.

2. Odpady, ktére nie mogg by¢ przetworzone w miejscu ich powstania, przekazuje sie,
uwzgledniajgc hierarchie sposobéw postepowania z odpadami oraz najlepszg dostepnag
technike, o ktérej mowa w art. 207 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. — Prawo ochrony
srodowiska, lub technologie, o ktérej mowa w art. 143 tej ustawy, do najblizej potozonych

miejsc, w ktorych mogg by¢ przetworzone.
3. Zakazuje sie:
1) stosowania komunalnych osadoéw $ciekowych,

2) unieszkodliwiania zakaznych  odpadéw medycznych i zakaznych

odpaddéw weterynaryjnych
— poza obszarem wojewoddztwa, na ktérym zostaty wytworzone.

4. Zakazuje sie przywozu na obszar wojewodztwa odpadow, o ktorych mowa w ust. 3,

wytworzonych poza obszarem tego wojewodztwa, do celdw, o ktdérych mowa w ust. 3.

5. Komunalne osady Sciekowe mogg by¢ stosowane na obszarze wojewddztwa innego
niz to, na ktorym zostaty wytworzone, jezeli odlegtos¢ od miejsca wytwarzania odpadéw do
miejsca stosowania potozonego na obszarze innego wojewodztwa jest mniejsza niz

odlegto$¢ do miejsca stosowania potozonego na obszarze tego samego wojewddztwa.

6. W przypadku unieszkodliwiania zakaznych odpadéw medycznych i zakaznych
odpadow weterynaryjnych, przepis ust. 5 stosuje sie odpowiednio. Dopuszcza sie
unieszkodliwienie zakaznych odpadéw medycznych i zakaznych odpadoéw weterynaryjnych
na obszarze wojewddztwa innego niz to, na ktérym zostaty wytworzone, w najblizej
potozonej instalacji, w przypadku braku instalacji do unieszkodliwiania tych odpadéw na
obszarze danego wojewddztwa lub gdy istniejace instalacje nie majg wolnych mocy

przerobowych.

9. Decyzja Zamawiajgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

Konsorcjum ECO — ABC narusza zasade bliskosci opisang w art. 20 ustawy o odpadach. Z
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przywotanej zasady bliskosci — w odniesieniu do unieszkodliwiania zakaznych odpaddéw

medycznych - wynika, co nastepuje:

zasada: zakazne odpady medyczne muszg zostaé unieszkodliwione na obszarze
wojewddztwa, na terenie, ktérego zostaty wytworzone i nie mogg by¢ przewozone na teren

innego wojewoddztwa w celu unieszkodliwienia.

wyjatek: zakazne odpady medyczne mogg zosta¢ unieszkodliwione na obszarze innego
wojewodztwa niz to, na ktérym zostaty wytworzone, w najblizej potozonej instalacji w
przypadku braku instalacji do unieszkodliwiania tych odpadéw na obszarze danego
wojewoddztwa lub gdy istniejgce instalacje nie majg wolnych mocy przerobowych. Odpady,
ktére nie mogg byé przetworzone w miejscu ich powstania, przekazuje sie do najblizej

potozonych miejsc, w ktérych mogg by¢ przetworzone.

10. W przedmiotowym stanie faktycznym, tj. w odniesieniu do odpadéw wytworzonych
przez Zamawiajgcego, a wiec na terenie wojewddztwa dolnoslgskiego, gdzie nie ma
instalacji do unieszkodliwiania odpadéw nalezy zastosowaé wyjatek od zasady bliskosci
opisanej w art. 20 ustawy o odpadach. Stosownie do wyjatku zakazne odpady medyczne
unieszkodliwia sie w najblizej potozonej instalacji, a zgodnie z cytowanymi powyzej
postanowieniami SWZ, tak jak okreslit to Zamawiajgcy w ,bezwzglednie najblizej” potozonej
instalacji do unieszkodliwiania odpadéw medycznych od miejsca ich wytworzenia. Takag
instalacje oferuje Odwotujgcy. Zgodnie zatem z zasadg bliskosci i wynikajgcym z nigj
wyjatkiem — art. 20 ust. 6 zd. 2 ustawy o odpadach - odpady wytworzone przez
Zamawiajgcego mogg zosta¢ zgodnie z bezwzglednie obowigzujgcg zasadg bliskosci
opisang w ww. normie prawnej unieszkodliwione wytgcznie w instalacji potozonej w
Ciepieldwku. Instalacja ta jest potozona najblizej — w kilometrach (jak i czasowo w znaczeniu
czasu przewozu odpaddw z miejsca ich wytworzenia do miejsca ich unieszkodliwienia) — od

siedziby Zamawiajgcego, a wiec najblizej od miejsca wytworzenia odpadow.

11. Odpady wytworzone przez Zamawiajgcego nie mogg zostaé przetworzone w miejscu
ich powstania czyli na obszarze wojewddztwa, na terenie, ktérego zostaty wytworzone
(wojewddztwo dolnoslagskie) i tym samym mogg by¢é przewiezione na teren innego
wojewoddztwa (wojewddztwa lubuskiego), do najblizej potozonej instalacji w celu ich
unieszkodliwienia. Ale nie moga by¢ przewiezione do instalacji dalej potozonej od miejsca ich
wytworzenia, tj. na teren wojewddztwa tédzkiego do instalacji w Betchatowie zaoferowanej
przez Konsorcjum ECO — ABC. Innymi stowy, nie mogg w zwigzku z tym, by¢ wywozone na
teren wojewodztwa t6dzkiego. Takie dziatanie naruszatoby bezwzglednie obowigzujgce
postanowienia ustawy o odpadach w zakresie zasady bliskoSci, narazajgc Zamawiajgcego

na sankcje opisane we wskazanej ustawie.
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12. Biorgc pod uwage bezwzglednie obowigzujgce przepisy ustawy o odpadach, a w
szczegolnosci brzmienie art. 20 ust. 6 zd. 2 ustawy o odpadach — nalezy jednoznacznie
stwierdzi¢, ze to wylgcznie w spalarni w Ciepieldwku powinny by¢ — zgodnie z ustawg o
odpadach — unieszkodliwiane odpady medyczne wytworzone przez Zamawiajgcego. Miejsce
unieszkodliwiania odpadéw medycznych, ktére zostato wskazane przez Konsorcjum ECO —
ABC - Befchatéw — narusza bezwzglednie obowigzujgcg zasade bliskosci i wynikajgcy z niej

wyjatek. Jak dobrze wiadomo wyjatki muszg by¢ interpretowane w sposob zwezajgcy.

13. W konsekwencji, zaskakujace jest dziatanie Zamawiajgcego, ktéry wybiera jako
najkorzystniejszg oferte niewazna, tj. ztozong przez Wykonawce, ktory nie oferuje realizaciji
ustugi unieszkodliwiania odpadéw medycznych zgodnie z powszechnie bezwzglednie
obowigzujgcg zasadg bliskosci. W szczegdlnosci majgc jeszcze na uwadze, ze sam
Zamawiajacy w tresci SWZ doprecyzowuje, ze odpady majg byé unieszkodliwione w

bezwzglednie najblizej potozonej od miejsca wytworzenia instalacji.

14. Niniejsze oznacza, ze w przypadku gdy odpady medyczne pochodzgce od
Zamawiajgcego, zostaty wytworzone na terenie wojewodztwa dolnoslgskiego, to w
konsekwencji — zgodnie z bezwzglednie obowigzujgcg normg o charakterze ius cogens
wynikajgcg z wyjatku opisanego w ustawie o odpadach — powinny zosta¢ unieszkodliwione w
instalacji najblizej potozonej od miejsca wytworzenia odpadow. W zwigzku z tym, Zze na
terenie wojewodztwa dolnoslgskiego nie ma funkcjonujgcej instalacji do unieszkodliwiania
odpaddw zachodzi koniecznos¢ skorzystania z wyjatku i unieszkodliwienia odpaddéw w
instalacji bezwzglednie najblizej potozonej od miejsca wytworzenia odpadéw a wiec na

terenie wojewodztwa lubuskiego w Ciepieldwku.

15. Zamawiajacy poprzez wybor oferty Konsorcjum ECO — ABC dopuscit sie razgcego
naruszeniu bezwzglednie obowigzujgcej zasady bliskosci zawartej w normie prawnej
opisanej w art. 20 ustawy o odpadach. W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
niewaznej, poniewaz w spalarni zaoferowanej przez Konsorcjum ECO — ABC nie moze mie¢
miejsca unieszkodliwienie odpadéw zgodne z powszechnie obowigzujgcymi przepisami

wynikajgcymi z ustawy o odpadach (ani zgodne z zasadg ani z wyjgtkiem).

16. Dodatkowo, nalezy zauwazy¢, ze oferta ztozona przez Konsorcjum ECO — ABC jest
takze niezgodna z trescig SWZ, tj.: Czes¢ Il pkt 1 ppkt 7 i 8 SWZ (str. 10 SWZ) oraz § 4 ust.
6 i 7 wzoru umowy bedgcym Zatgcznikiem nr 6 do SWZ.

17. W tym miejscu nalezy podnies¢, ze w treSci SWZ Zamawiajgcy przywotat ustawe o
odpadach — tym samym Zamawiajgcy ma petng wiedze na temat bezwzglednie
funkcjonujgcej zasady bliskosci przy unieszkodliwianiu odpadéw medycznych, Zamawiajgcy

podkreslit, ze odpady majg zosta¢ unieszkodliwione w instalacji bezwzglednie najblizej
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potozonej od miejsca ich wytworzenia a dokonat wyboru oferty niewaznej i niezgodnej z
SWZ, podlegajgcej odrzuceniu. Tym samym, Zamawiajgcy, ktory wydatkuje srodki publiczne,
zamierza czyni¢ to wbrew powszechnie obowigzujgcym przepisom — w przedmiotowym

stanie faktycznym — ustawy o odpadach.

18. Nie sposéb poming¢ faktu, ze naruszenie zasady bliskosci jest obwarowane takze
stosownymi sankcjami karnymi wynikajgcymi z ustawy o odpadach. Otéz jak stanowi art.
172. ust. 1. ustawy o odpadach: Kto wbrew przepisowi art. 20 ust. 3, poza obszarem
wojewodztwa, na ktérym zostaty wytworzone: 1) stosuje komunalne osady sciekowe albo 2)
unieszkodliwia zakazne odpady medyczne albo zakazne odpady weterynaryjne podlega
karze aresztu albo grzywny. Tej samej karze podlega, kto wbrew przepisowi art. 20 ust. 4
przywozi na obszar wojewodztwa odpady, o ktéorych mowa w ust. 1, wytworzone poza
obszarem tego wojewoddztwa, do celéw, o ktérych mowa w ust. 1. (art. 172 ust. 2 ustawy o

odpadach).

19. Zamawiajgcy wybierajac oferte podlegajgcg uniewaznieniu naraza sie tym samym na

odpowiedzialno$c¢ karna.

20. Dodatkowo, Odwotujgcy przywotuje ponizej fragmenty orzeczeh Krajowej Izby
Odwotawczej, jak i wyniki kontroli Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, ktére
potwierdzajg koniecznos¢ i obowigzek przestrzegania zasady bliskosci wynikajgcej z art. 20

ustawy o odpadach. Tytutem przyktadu:
1. wyrok KIO z dnia 7 listopada 2018 r., sygn. akt KIO 2184/18.
2. Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2641/19.

W wyroku tym Izba uznata, ze ,W ocenie Izby interpretacja art. 20 ust. 6 ustawy o odpadach
prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze zakazne odpady medyczne i weterynaryjne
powinny by¢ unieszkodliwione w spalarni potozonej najblizej miejsca ich wytworzenia. (...)
Nie ma podstaw do rozszerzajgcej wyktadni art. 20 ust. 6 zd. drugie ustawy o odpadach.
Przepis ten powinien by¢ rozumiany $cisle. Tym samym, skoro wykonawca ECO — ABC
zaoferowat utylizacje odpadéw w spalarni w Befchatowie, to jego oferta byta niezgodna z
ustawg (art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp) i nie odpowiadata wymogom SIWZ w zakresie obowigzku

realizacji Swiadczenia w sposob zgodny m.in. z ustawg o odpadach.”
3) Wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2622/19:

,lzba przede wszystkim stwierdza, ze ustawa o odpadach w jej art. 20 ust. 3 pkt 2 ustanawia
zakaz unieszkodliwiania zakaznych odpadéw medycznych i zakaznych odpadow

weterynaryjnych poza obszarem wojewodztwa, w ktérym zostaly wytworzone.
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Dopuszczalnym wyjatkiem jest sytuacja, w ktérej instalacja do ich unieszkodliwiania,
pofozona na terenie innego wojewddztwa znajduje sie blizej miejsca wytworzenia tych
odpadow niz instalacja potozona na terenie wojewddztwa, w ktorym zostaty one wytworzone
lub w przypadku gdy istniejgce instalacje na terenie wojewddztwa, w ktérym wytworzono
zakazne odpady medyczne i zakazne odpady weterynaryjne nie majg wolnych mocy
przerobowych. Zatem zgodnie z obowigzujgcym prawem, zakazne odpady medyczne i
zakazne odpady weterynaryjne nalezy przekazywa¢ do najblizej potozonych miejsc
termicznego przeksztatcania, co ma na celu zapewnienie bezpieczenstwa sanitarnego. Izba
dodatkowo zauwaza, ze Ustawa o odpadach okresla rowniez sankcje za nieprzestrzeganie
opisanych powyzej obowigzku, a mianowicie w mysl jej art. 172 karze aresztu albo grzywny
podlega ten, kto: ,1) wbrew przepisowi art. 20 ust. 3, unieszkodliwia zakazne odpady
medyczne albo zakazne odpady weterynaryjne poza obszarem wojewoddztwa, na ktérym

” »

zostaty wytworzone (art. 172)".

»W Kkonkluzji Izba stwierdza, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 obowigzkiem Zamawiajgcego
jest odrzucenie oferty, ktéra nie spetnia wymagan opisanych w SIWZ w zakresie dotyczgcym
miedzy innymi opisu przedmiotu zamowienia czy tez warunkdw wykonywania zamowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wskazanie przez wykonawce spalarni w innej
lokalizacji, poza wojewodztwem opolskim i w dalszej odlegtosci od miejsca wytworzenia

odpaddw, pozostawatoby w sprzecznosci z przywotanymi powyzej postanowieniami SIWZ.”

4) Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO/KD
29/14: ,Zamawiajgcy byt zobowigzany, powotujgc sie na zasade bliskosci w tresci SIWZ, jak
réwniez mocg bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa, do oceny, czy rzeczona
zasada zostata uwzgledniona przy formutowaniu tresci oferty (miejsce potozenia spalarni) i
wynik tej oceny powinien przesgdzaé o tym, czy oferta zostaje odrzucona czy tez podlega

dalszej ocenie, zgodnie z ustalonymi przez Zamawiajgcego kryteriami oceny ofert.”

5) Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO/KD
13/18: ,Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 obowigzkiem Zamawiajgcego jest odrzucenie oferty,
ktéra nie spetnia wymagan opisanych w SIWZ w zakresie dotyczacym miedzy innymi opisu
przedmiotu zamdwienia czy tez warunkéw wykonywania zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wskazanie przez Wykonawcow: ECO-ABC Sp. z o.0. i Firme
Ustugowo Handlowg EKO-TOP Sp. z o0.0., spalarni w innych lokalizacjach, poza
wojewodztwem mazowieckim i w dalszej odlegtosci od miejsca wytworzenia odpadow,
pozostaje w sprzecznosci z przywotanymi powyzej zapisami SIWZ. Ponadto nie byto
mozliwe zastosowanie, w omawianym stanie faktycznym, przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy

Pzp a zatem oferty podlegaty odrzuceniu.”
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6) Koniecznos$¢ odrzucenia oferty w przypadku naruszenia zasady bliskosci potwierdzit
réwniez Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych podnoszac co nastepuje: ,\W mysl| art. 89 ust.
1 pkt 8 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie odrebnych
przepisow. Oferte, w ktérej wykonawca zaproponowat $wiadczenie odbioru, transportu i
unieszkodliwiania odpaddéw z naruszeniem zasady bliskosci nalezatoby odrzuci¢ jako
sprzeczng z ustawg o odpadach. Uniemozliwia ona jej przyjecie przez zamawiajgcego i
zawarcie umowy w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego na unieszkodliwianie
odpadow w spalarniach, ktére z uwagi na miejsce ich potozenia, nie moga - w Swietle zasady
bliskosci — swiadczy¢ tej ustugi w odniesieniu do odpaddéw powstaltych w okreslonym

miejscu.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazac, iz jedynie wykonawca konsorcjum firm: X, ktéry
oswiadczyt, iz bedzie unieszkodliwiat odpady medyczne w Plocku, tj. na terenie
wojewoddztwa mazowieckiego, a jednoczesnie jest to miejsce utylizacji odpadoéw najblizej
potozone od siedziby zamawiajgcego, ztozyt oferte zgodng z warunkami okreslonymi w siwz,
m.in. w zakresie ,zasady bliskosci”. W przypadku ofert ztozonych przez wykonawcow: Y i Z,
ktére to oferty zostaty wybrane jako najkorzystniejsze dla wszystkich 3 czesci zamdéwienia,
nalezy uznaé, iz zostata naruszona zasada bliskosci zgodnie z art. 20 ust. 6 ustawy o
odpadach, a tym samym, wskazane oferty podlegaly odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 i 8 ustawy Pzp jako niezgodne z tresScig siwz oraz jako nie wazne na podstawie

odrebnych przepiséw” (tak w Informatorze Urzedu Zamowien Publicznych nr 1/2019).

21. Zatem oferta Konsorcjum ECO — ABC nie przewidujgca unieszkodliwiania zakaznych
odpadoéw medycznych zgodnie z ustawg o odpadach (ij. nie przewidujgca unieszkodliwienia
odpaddw wytworzonych przez Zamawiajgcego zgodnie z wyjgtkiem od zasady bliskosci
opisanej w art. 20 ustawy o odpadach, w najblizej potozonej od miejsca wytworzenia

instalacji do unieszkodliwiania odpadéw medycznych):

1) jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, tj. ustawy o odpadach (art. 226

ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 20 ust. 1, ust. 3 pkt 2 oraz ust. 6 ustawy o odpadach),

2) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia opisanymi w Czesci Il pkt 1 ppkt 7 i
8 SWZ (str. 10 SWZ) oraz § 4 ust. 6 i 7 wzoru umowy stanowigcego Zatgcznik nr 6 do SWZ
(art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp), a tym samym podlega odrzuceniu.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.
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Odpowiedz na odwotanie z dnia 07.11.2022r.

W oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych
(Dz.U.2022.1710 t.j. z pézn. zm., zwang dalej rowniez Pzp.), odpowiedZ na odwotanie
wniesione przez Konsorcjum EMKA S.A. (Lider Konsorcjum) / PROMAROL- PLUS Sp. z o.0.

(Cztonek Konsorcjum), a przekazane Zamawiajgcemu w dniu 26.10.2022 r oraz:
1. Whnosi o oddalenie odwotania w catosci

2. Wnosi o przeprowadzenie dowodu z dokumentdéw postepowania na okolicznosc
wykazania braku podstaw do odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 4) i pkt 5) ustawy
Pzp w zwigzku z art. 20 ust. 1, art. 20 ust. 3 pkt 2), art. 20 ust. 4, art. 20 ust. 6 zd. 2 ustawy z
14 grudnia 2012 r. o odpadach (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 699 ze zm., dalej "ustawa o
odpadach"), oferty ztozonej przez KONSORCJUM FIRM: ECO-ABC” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig — (Lider Konsorcjum) / ECO CLEAN ENERGY Spodtka Akcyjna —

(Cztonek Konsorcjum).

3. Wnosi 0 zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrotu kosztéw

zastepstwa, wg. norm przepisanych.
UZASADNIENIE odpowiedzi na odwofanie

Podstawg wniesionego odwofania, sg dwa sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty,
dotyczgce wyboru przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez KONSORCJUM FIRM:
ECOABC” Sp. z 0.0. — (Lider Konsorcjum) / ECO CLEAN ENERGY S.A. — (Cztonek

Konsorcjum), okreslone przez Odwotujgcego jako:
1. wybér podlegajgcej odrzuceniu na podstawie odrebnych przepisow

2. wybor podlegajgcej odrzuceniu jako oferta niezgodna z trescig Specyfikacji

Warunkéw Zamoéwienia

Odnoszgc sie do postawionych zarzutéw, Zamawiajgcy w pierwszej kolejnoéci wskazuje, na
bezprzedmiotowos$¢ stawianego mu zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 4) Pzp. W ocenie
Zamawiajgcego przepisy art. 20 ust. 1, art. 20 ust. 3 pkt 2), art. 20 ust. 4 ustawy z 14 grudnia
2012 r. o odpadach, w przedmiotowym postepowaniu nie majg zwigzku z czynnoscig wyboru
oferty przez Zamawiajgcego, w znaczeniu jakie wywodzi Odwotujacy i co istotniejsze — nie

stanowig podstawy do odrzucenia ofert przez Zamawiajgcego.

Zamawiajagcy podkresla, iz zasada bliskosci na ktérg wskazuje Odwotujgcy, zostata przez

Zamawiajgcego przywotana w dokumentach zamowienia wytgcznie w znaczeniu
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zobowigzania wykonawcéw do jej stosowania w trakcie realizacji zamodwienia — a zatem po
zawarciu umowy, za czym przemawiajg (przywotane rowniez przez Odwotujgcego) zapisy

SWZ oraz projektu umowy - zatgcznika nr 6 do SWZ, tj.

» zapisy dotyczace wymagan stawianych wykonawcom — zawarte w Rozdziale Il pkt 1 ppkt 7

SWZ (str. 10 SWZ), gdzie Zamawiajgcy stwierdza, iz:

,7) Dziatajgc z poszanowaniem zasady bliskosci, wynikajacej z art. 20 ust. 3 pkt 2 w zw. z
ust. 6 zd. 1 ustawy o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r. (t.j. Dz.U. z 2022 poz. 699 ze zm.),
Zamawiajacy w trakcie realizacji umowy dopuszcza unieszkodliwianie zakaznych odpadéw
medycznych w instalacjach zlokalizowanych na obszarze wojewoddztwa ich wytworzenia
(woj. dolnoslaskie) lub w bezwzglednie najblizej potozonej instalacji do unieszkodliwiania od

miejsca ich wytwarzania”

» postanowienia w § 4 ust. 6 i 7 projektu umowy, gdzie Zamawiajgcy sformutowat tre$é
zobowigzan wykonawcy, w ktérych zawierajgc umowe o przedmiotowe zamédwienie
~Wykonawca zobowigzuje sie do poszanowania zasady bliskosci, wynikajgcej z art. 20 ust. 3
pkt 2 w zw. z ust. 6 zd. 1 ustawy o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r. (t.j. Dz.U. z 2022 poz.
699) i unieszkodliwiania zakaznych odpadéw medycznych w instalacjach zlokalizowanych na
obszarze wojewoddztwa ich wytworzenia (woj. dolnoslgskiego) lub w bezwzglednie najblizej
pofozonej instalacji do unieszkodliwiania od miejsca ich wytwarzania”, natomiast
Zamawiajacy konsekwentnie, ,na podstawie regulacji wynikajgcej z art. 20 ust. 6 zd. 2
ustawy o odpadach z dnia 14 grudnia 2012 r. (t.j. Dz.U. z 2022 poz. 699 ze zm.), tj. w
przypadku gdy obiektywnie nie mozna zapewni¢ unieszkodliwienia zakaznych odpadow
medycznych na terenie wojewddztwa ich wytworzenia, dopuszcza w trakcie realizacji umowy
unieszkodliwianie zakaznych odpaddéw medycznych w instalacjach innych, niz wskazane w
ust. 6 powyzej”, jednoczesnie wskazujgc wprost, iz ,Ciezar kazdorazowego wykazania
ziszczenia sie przestanki odstepstwa od zasady wyrazonej w ust. 6, spoczywa w catosci na

Wykonawcy”.

Literalna wykfadnia przywotanych postanowien ww. dokumentow zamdwienia, wskazuje na
oczywistg intencje Zamawiajgcego, aby obowigzek wynikajgcy z przepiséw ustawy o
odpadach realizowat sie po zawarciu umowy z wytonionym wykonawcg i nie jest
przedmiotem weryfikacji, czy tez oceny Zamawiajgcego w trakcie prowadzonego

postepowania.

W zupetnej zgodzie z powyzszym pozostajg, zarébwno tres¢ oswiadczen zawartych w pkt. 2
formularza oferty - zatgcznika nr 2 do SWZ, jak réwniez fakt nie sformutowania przez

Zamawiajgcego kryterium, ktére weryfikowatoby faktyczng lokalizacje kwestionowane;j
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obecnie przez Odwotujgcego instalacji, w ktérej miatoby nastepowac unieszkodliwianie

odebranych od Zamawiajgcego odpadéw medycznych.

Co wiecej — w odpowiedzi na propozycje zawartg w pytaniu nr 4 wniosku o wyjasnienie
tresci SWZ, ztozonego w dniu 13.09.2022 r. przez ECO-ABC” Sp. z o0.0., dotyczaca
wprowadzenia pozacenowego kryterium oceny ofert, okreslonego jako ,Odlegtos¢ do
spalarni” — Zamawiajacy jednoznacznie nie wyrazit zgody na ww. propozycje, pozostawiajgc
tg kwestie ,poza” procedurg postepowania o udzielenie zamdwienia, a wytgcznie jako
zobowigzanie wykonawcéw do przestrzegania przepisow ustawy o odpadach, zawarte w
postanowieniach umowy, ze wszystkimi wskazanymi w umowie konsekwencjami
Swiadczenia ustug, z naruszeniem jej postanowien (kary umowne, odstgpienie od umowy
przez Zamawiajgcego). Zatem jedynym przyjetym i obowigzujgcym kryterium oceny ofert w

prowadzonym postepowaniu, pozostata cena oferty.

Tymczasem Odwotujgcy, nie kwestionujgc spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
przez KONSORCJUM ,ECO-ABC” Sp. z 0.0. / ECO CLEAN ENERGY S.A. probuje obecnie
wykazagé, ze oferta wybranego Wykonawcy jest niewazna z mocy odrebnych przepiséw badz
niezgodna z warunkami zamoéwienia, albowiem wybér tej oferty narusza w ocenie
Odwotujgcego unormowanie art. 20 ust. 1, art. 20 ust. 3 pkt 2), art. 20 ust. 4, art. 20 ust. 6 zd.
2 ustawy o odpadach.

Z ostroznosci procesowej, odnoszgc sie w tym miejscu do poruszonego zagadnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz ich spetnienia przez wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu, Zamawiajgcy wskazuje, iz w Rozdziale Il pkt. 7 ppkt. 2 na okolicznosc
wykazania przez wybranego Wykonawce posiadania uprawnien do prowadzenia okreslone;j
dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, jesli wynika to z odrebnych przepisow — wymagat
wytgcznie ziozenia aktualnego zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
gospodarki odpadami, wydanego przez wiasciwy organ wydajgcy zezwolenia na
prowadzenie dziatalnosci zgodnie z ustawg z dnia 14 grudnia 2012 roku o odpadach (tj.
Dz.U.2022 r. poz. 699 ze zm.) — nie stawiajgc w tym zakresie zadnych ograniczen, co do
lokalizacji instalacji utylizujgcej odpady medyczne. Jednoczesnie, Zamawiajgcy nie wymagat
w tresci oferty, wskazania w jakiej instalacji odbywac¢ sie bedzie unieszkodliwianie
odbieranych od niego odpaddw, traktujgc obligo stosowania obowigzujgcych w tej materii
przepisow, w tym zasady blisko$ci, jako wskazany juz poprzednio element zobowigzania

kontraktowego wykonawcow.

Odnoszac sie w tym miejscu do istoty zarzutu, o wyborze przez Zamawiajgcego oferty, z
naruszeniem zasady bliskosci, nie mozna poming¢ podstawowej zasady wynikajacej z

Ustawy o odpadach, iz zakazne odpady medyczne powinny by¢ unieszkodliwiane zgodnie z
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zasadami wyrazonymi w art. 20 ust. 3 i 5-6 ustawy o odpadach, tj. co do zasady
unieszkodliwianie zakaznych odpadéw medycznych powinno nastepowac na obszarze tego
samego wojewodztwa. Zasada ta nie ma jednak charakteru bezwzglednego, poniewaz art.
20 ust. 6 tejze ustawy, wprowadza w zdaniu 2 wyjgtek od zakazu unieszkodliwiania odpadow
na terenie tego samego wojewodztwa, na ktérym zostaty wytworzone i dopuszcza ich
unieszkodliwianie poza terenem wojewddztwa w sytuacjach okreslonych w przywotanym

przepisie.

Obecnie, po zapoznaniu sie z tre$cig odwotania wniesionego przez Konsorcjum EMKA S.A. /
PROMAROL- PLUS Sp. z o0.0., Zamawiajgcy moze z catg pewnoscig stwierdzi¢, iz zaden z
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu nie oferowat instalacji zlokalizowanej na

terenie woj. dolnoslaskiego — wtasciwego dla siedziby Zamawiajgcego.

Co do zasady, zakazne odpady medyczne powinny by¢ unieszkodliwiane zgodnie z
zasadami wyrazonymi w art. 20 ust. 3 i 5-6 ustawy o odpadach, tj. ich unieszkodliwianie
powinno nastepowaé na obszarze tego samego wojewodztwa, na ktérym odpady zostaty
wytworzone, wzglednie poza obszarem tego wojewddztwa, ale najblizej miejsca ich
wytwarzania. | tak art. 20 ust. 3 ustawy o odpadach ustala zasade regionalizacji, zgodnie z
ktorg zakazuje sie unieszkodliwiania zakaznych odpadow medycznych i zakaznych odpadéw
weterynaryjnych poza obszarem wojewddztwa, na ktérym zostaty wytworzone. Wyjatki od
powyzszej zasady przewidujg jednak ust. 5-6 art. 20 ustawy o odpadach, zgodnie z ktorymi
mozna nie stosowaé ustalonej w art. 20 ust. 3 zasady regionalizacji w nastepujgcych

sytuacjach:

a) jezeli odlegtos¢ od miejsca wytwarzania odpadéw do miejsca stosowania potozonego na
obszarze innego wojewddztwa jest mniejsza niz odlegtos¢ do miejsca stosowania

potozonego na obszarze tego samego wojewddztwa;

b) na obszarze wojewddztwa innego niz to, na ktérym zostaly wytworzone, w najblizej
potozonej instalacji, w przypadku braku instalacji do unieszkodliwiania tych odpaddéw na

obszarze danego wojewddztwa lub
¢) gdy istniejgce instalacje nie majg wolnych mocy przerobowych.
Tym samym zasada bliskosci nie ma charakteru absolutnego.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz w przedmiotowym postepowaniu nie naruszyt zasady
bliskosci przez zastosowanie zasady konkurencyjnosci ztozonych ofert. Kazda z tych zasad
jest bowiem zasadg wzajemnie rownorzedng i stosowanie jednej z nich nie wyklucza
stosowania drugiej. Zarowno jedna, jak i druga zasada nie sg zasadami wzajemnie sie

wykluczajgcymi, jak i zadna z nich nie ma charakteru bezwzglednego. Zamawiajgcy jest
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zobowigzany do udzielenia zamoéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy (art. 17 ust. 2 Pzp), czyli przestrzegajgc rezimu wynikajgcego z art. 226 ust. 1 pkt 4) i
pkt 5) Pzp. Natomiast art. 16 pkt 1 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. W zwigzku z
powyzszym zamawiajgcy ma obowigzek poszanowania w réwnym stopniu zasady uczciwej

konkurencji jak i obowigzujgcych przepiséw prawa.

Odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp wymaga ustalenia, ze ztozona
oferta jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. Wprawdzie ustalenie to jest
zazwyczaj dokonywane z uwzglednieniem przepisow KC, ktére stosuje sie do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, jesli
przepisy Pzp nie stanowig inaczej (art. 8 ust. 1 Pzp), ale oczywiscie jest to mozliwe rowniez
w odniesieniu do przepisow odrebnych, majgcych zastosowanie do danego przedmiotu
zamowienia. Podkreslic jednak trzeba, iz w kazdym ocenianym przypadku, niewaznos¢
oferty powinna by¢ wskazana expressis verbis w odrebnym przepisie ustawy. Przepis ten
musi zatem ustanawia¢ sankcje niewaznosci czynnosci dokonanej z naruszeniem
okreslonego przepisu. Podmiot zarzucajgcy brak odrzucenia oferty z powodu jej niewaznosci
(tu Odwotujacy) zobowigzany jest do wskazania przepisu prawa, ktéry stanowi o niewaznosci

danej oferty.

Wydaje sie zatem catkowicie uzasadnione przywotanie przez Zamawiajgcego tezy jaka
postawita Krajowa |zba Odwotawcza w Wyroku z dnia 31 marca 2022 r. (KIO 690/22), iz ,Nie
mozna ustawy z 2012 r. o odpadach (art. 20), uzna¢ jako podstawy prawnej do
uwzglednienia zarzutu z art. 226 ust. 1 pkt 4 p.z.p., to jest stwierdzenia, ze oferta jest
niewazna na podstawie tej ustawy, poniewaz nie przewiduje sie w tej ustawie skutku
niewaznosci czynnosci prawnej, jakg jest ztozenie oferty. Poza tym regulacja tej ustawy
nakazujgca przestrzeganie zasady bliskosci przy utylizacji odpadow medycznych w niej
wskazanych i sprowadzajgcych sie do zakazu wywozu odpaddw poza teren wojewoddztwa, w
ktérym odpady powstajg, nie ma charakteru bezwzglednego, poniewaz przewiduje od niej
wyjatki”. Stanowisko powyzsze zostato poparte rowniez w innych orzeczeniach Izby, a to w
wyroku z dnia 10 czerwca 2022 r. (KIO 1318/22), czy tez wyroku z dnia 23 czerwca 2022 r.
(KIO 1533/22).

Odpowiadajgc na zarzut wyboru przez Zamawiajgcego oferty niezgodnej z warunkami
zamowienia, a tym samym naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, w kontekscie stanu

faktycznego, opisanego w niniejszej odpowiedzi na odwotanie, a znajdujgcego swoje
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potwierdzenie w przywotanych dokumentach zamdwienia, Zamawiajgcy wskazuje rowniez

na bezpodstawnosc¢ tego zarzutu.

Istotne jest, ze niezgodnosc¢ oferty z warunkami zamowienia musi po pierwsze by¢ oczywista
i niewatpliwa. Zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢ co do niezgodnosci oferty z jego
oczekiwaniami, przy czym postanowienia SWZ powinny by¢é w tej materii jasne i klarowne
(tak tez: wyrok z 22 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO 1864/20; wyrok z 20 stycznia 2020 r.,
sygn. akt KIO 69/20).

Na gruncie ustawy Pzp tres¢ oferty to oswiadczenie woli wykonawcy wyrazone w formularzu
ofertowym. Stanowi jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego
Swiadczenia, ktére wykonawca zrealizuje na rzecz zamawiajgcego. W niniejszym
postepowaniu wykonawca sktadajgcy oferte zobowigzat sie do wykonania ustugi odbioru
odpaddéw medycznych, jednoczesnie oswiadczajgc, ze zapoznat sie z catoscig dokumentacji
przetargowej i nie wnosi do niej zastrzezen, a takze zobowigzujgc sie do zawarcia umowy
zgodnie z aktualnymi wzorami stanowigcymi integralng czes¢ SWZ. Wykonawca nie sktadat
natomiast oswiadczenia, co do sposobu, miejsca, czy tez czasu swiadczenia, ktére mogtyby
pozostawaé w sprzecznosci z warunkami zamowienia uksztattowanymi przez

Zamawiajgcego.

Zarowno wykfadnia obowigzujgcego obecnie art. 226 ust. 1 pkt 5 jak réwniez obecne
orzecznictwo, aktualizujg tezy orzecznictwa i stanowisko doktryny dotyczgce art. 89 ust. 1
pkt 2 poprzedniej ustawy Pzp, zgodnie z ktérymi, aby zamawiajgcy byt uprawniony odrzuci¢
oferte na podstawie przywotanego przepisu, musi przeprowadzi¢ analize poréwnawczg
tresci oferty oraz warunkéw zaméwienia. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 22
lutego 2022 r. (KIO 273/22) konstatuje, iz Przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp jest nastepca
prawnym art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z 2004 r. Oba przepisy regulujg ten sam zakres
przedmiotowy, réznig sie jedynie nazewnictwem. Tozsamos$¢ obu norm powoduje aktualno$é
mys$li orzeczniczej wypracowanej pod rzgdami poprzedniej ustawy. Tres¢ specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, czyli aktualnie warunkéw zamowienia, to przede wszystkim
zawarty w opisie przedmiotu zaméwienia katalog potrzeb i wymagan zamawiajgcego, ktére
majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg
starannoscig umowy. Tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania
oznaczonego $wiadczenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta
ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta

umowa.
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W szczegdlnosci trzeba wiec wzigé pod uwage zakres, ilos¢, jakos¢, warunki realizacji i inne
elementy istotne dla wykonania zaméwienia, ktére stanowig merytoryczne postanowienia

oswiadczeh woli odpowiednio:

» zamawiajgcego, ktéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zaméwienia precyzuje i
uszczegobtawia, jakiego swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia

publicznego,

» wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie wyboru ztozonej

przez niego oferty (zdefiniowanej w art. 66 Kodeksu cywilnego) jako najkorzystniejszej.

Takie poréwnanie przesadza o tym, czy tre$¢ ztozonej w postepowaniu oferty odpowiada
warunkom zamowienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamoéwienia zachodzi wiec,
gdy zawartos¢ merytoryczna ziozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada

uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w SWZ wymaganiom.

Ponadto, przestanka odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp wymagatoby wskazania
przez zamawiajgcego, z jakimi ustalonymi elementami dokumentacji zamowienia oferta
wytonionego Wykonawcy jest niezgodna. Odrzucenie oferty na tej podstawie stanowi
bowiem szczegdélny przypadek dysonansu pomiedzy trescig oferty (ktérej integralng czescig
sg udzielone przez wykonawce wyjasnienia) i brzmieniem dokumentacji postepowania.
Punktem wyjscia dla stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SWZ jest zatem wiasciwe
ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan dokumentacji postepowania sporzgdzonej w
danym postepowaniu, ktéra od momentu jej udostepnienia jest wigzgca. Zamawiajgcy jest
bowiem zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkdéw prowadzenia postepowania i
ksztattu zobowigzania wykonawcy okreslonego w SWZ i po otwarciu ofert nie moze tych

warunkoéw zmienic ani od nich odstgpic.

Odpowiadajgc w tym miejscu na podnoszony przez Odwotujgcego argument, przywofania
przez Zamawiajgcego w tresci SWZ ustawy o odpadach, wskaza¢ nalezy na teze wyroku
KIO z dnia 11 kwietnia 2022 r. (KIO 716/22) stanowigcg, iz postanowienia SWZ
interpretowa¢ nalezy z uwzglednieniem ich literalnego brzmienia i nie jest zasadnym z
jednego ograniczenia wywodzi¢ kolejne, jesli wprost nie zostato ono w tresci SWZ

wyartykutowane. Taka interpretacja postanowien SWZ bytaby bowiem interpretacjg dowolna.

Rozstrzygajgce znaczenie ma zatem literalne brzmienie SWZ. Dokumentacja sporzagdzona w
postepowaniu powinna by¢ rozumiana w sposob $cisty — stanowi to gwarancje pewnosci
obrotu oraz realizacje naczelnych zasad zamdwien publicznych okreslonych w art. 16 Pzp,
zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, a takze przejrzystosci

postepowania — tak, aby ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasnosci i nieporozumien
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skutkujgcych niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie ofert. Nie wystarczy wiec stwierdzi¢
niezgodnosci oferty z niewyartykutowanymi w SWZ intencjami zamawiajgcego Iub
oczekiwanym przez Odwolujgcego sposobem rozumienia dokumentacji postepowania,
ktérego w niej nie ujawniono. Jezeli zamawiajgcy, tak jak w omawianym przypadku, nie jest
w stanie wprost wskazac tresci dokumentaciji zaméwienia, z ktorg oferta jest sprzeczna, takie

odrzucenie bytoby wadliwe.

Jak stusznie zauwaza Krajowa lzba Odwotawcza w tezie wyroku z dnia 29 kwietnia 2022 r.
(KIO 965/22), odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. moze
mie¢ miejsce wylgcznie w przypadku, w ktorym w sposéb jednoznaczny zostanie
stwierdzona niezgodnos$c¢ oferty wykonawcy z warunkami zamowienia, a niezgodno$¢ ta ma

charakter nieusuwalny.

Podstawg dla zastosowania sankcji, jakg jest odrzucenie oferty wykonawcy i tym samym
pozbawienie go szans na uzyskanie zamowienia, musi by¢é zatem stwierdzenie, Zze
oswiadczenie woli wykonawcy, jakim jest oferta, w pewnych merytorycznych aspektach,
pozostaje w sprzecznosci z jednoznacznie rozumianymi i nie budzgcymi watpliwosci
wymaganiami Zamawiajgcego, opisanymi w dokumentach zamoéwienia. Nie mozna jednak
sankcji takiej zastosowa¢ w sytuacji, gdy wymagania te pozostawiajg pewne pole do

interpretacji.

W takim wypadku wszelkie niejasnosci powinny by¢ interpretowane na korzys¢ wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu (tak teza Wyroku KIO z dnia 2 marca 2022 r. KIO 366/22).
Analiza przeprowadzona przez Zamawiajgcego wykazata, iz literalne brzmienie oferty
ztozonej przez KONSORCJUM: ECO-ABC” Sp. z o0.0. /| ECO CLEAN ENERGY S.A.,
potwierdza zlozenie oswiadczenia o wykonaniu zamawianych ustug, na zasadach i
warunkach, okreslonych przez Zamawiajgcego. Tym samym nie stwierdzono podstaw do

odrzucenia tej oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazylta

Odwotanie zostato zlozone w zwigzku z prowadzonym postepowaniem o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest odbidr, transport i unieszkodliwienie

odpaddéw medycznych pochodzacych z dziatalnosci zamawiajgcego.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego regulowane jest ustawg z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.),

zwanej dalej ,ustawag Pzp”.
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Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktérego

oferte zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg.

Podstawe zarzutu odwotujgcego, co do nieprawidlowosci dziatania po stronie

zamawiajgcego, stanowito naruszenie nastepujgcych przepisow:

art. 226 ust. 1 pkt 4) i pkt 5) ustawy Pzp w zwigzku z art. 20 ust. 1, art. 20 ust. 3 pkt 2), art.
20 ust. 4, art. 20 ust. 6 zd. 2 ustawy z 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz. U. z 2022 r.
poz. 699 ze zm.) zwang dalej "ustawg o odpadach” w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia
oferty wykonawcy wybranego, w sytuacji gdy oferta wykonawcy wybranego powinna byé

odrzucona:

1. jako oferta niewazna wedtug ustawy o odpadach, w zwigzku z naruszeniem
bezwzglednie obowigzujgcej zasady bliskosci co do unieszkodliwiania odpadow
medycznych od ich miejsca wytworzenia (art.226 ust.1 pkt 4) ustawy Pzp)
oraz

2. jako oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamdwienia czyli Specyfikacjg

Warunkéw Zamowienia dalej zwanej jako ,SWZ” (art.226 ust.1 pkt 5) ustawy Pzp).

Jak z powyzszego zestawienia wynika, wedtug oceny odwotujgcego, zamawiajgcy naruszyt
dwa bezwzglednie obowigzujgce przepisy ustawy Pzp, ktére nakazujg zamawiajgcemu

odrzucenie oferty to jest art. 226 ust. 1 pkt 4) i pkt 5) ustawy Pzp.

Odwotujgcy na podstawie tak sformutowanego zarzutu, wobec czynnosci zamawiajgcego,
ktéry wybrat najkorzystniejszg oferte, ktéra wedtug odwotujgcego z mocy prawa podlega

odrzuceniu, wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) odrzucenie oferty wykonawcy wybranego,

3) dokonania ponownej oceny ofert,

4) obcigzenia zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Izba rozpoznajgc odwotanie, potwierdza posiadanie interesu po stronie odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp oraz
zwigzanym z nim ryzykiem poniesienia szkody, przez naruszenie z winy zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp. Jak wskazat odwotujgcy jego oferta nie zostata odrzucona przez
zamawiajgcego jako wazna, w tym spetniajgca wymagania ustawy o odpadach oraz zgodna
z warunkami SWZ. Gdyby zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy wybranego to oferta
odwotujgcego bytaby wybrana jako najkorzystniejsza, co przysporzytoby jemu korzysci z racji
wykonywania zamowienia. Dlatego tez odwotujgcy ma prawo do ochrony jego interesu w
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uzyskaniu zamodwienia, skoro zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z
naruszeniem obowigzujgcych przepisow prawa. Powyzsze sprowadza sie do prawa
whniesienia odwotania, w ramach srodka ochrony prawnej przewidzianej w ustawie Pzp i do

rozpoznania zarzutow ztozonego odwotania.

Odwotujgcy wniést odwotanie z zachowaniem 10 dniowego ustawowego terminu,
obowigzujgcego dla zamowien, ktérych wartosé jest rowna lub przekracza progi unijne, na
podstawie art.515 ust.1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Odwotujgcy informacje o czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej uzyskat w dniu 18 pazdziernika 2022 r., przez co ustawowy termin
whniesienia odwofania uptywa w dniu 28 pazdziernika 2022 r., a odwotanie wniesiono 26

pazdziernika 2022 roku.

Zamoéwienie nosi znak sprawy: EZ.272.025.2022, a ogtoszenie 0 zamowieniu ukazato sie w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 sierpnia 2022 r. pod numerem 2022/S
166-471813.

Izba nie stwierdzita wystgpienia w sprawie, dalszych przestanek przewidzianych art.528
ustawy Pzp, ktére nakazujg odrzucenie odwotania. W zwigzku z tym odwotanie podlega

merytorycznemu rozpoznaniu na rozprawie w mysl| art.530 ustawy Pzp.

Zarzuty odwotania zostalty wyprowadzone z okolicznosci, ze zamawiajgcy ma siedzibe na
terenie wojewddztwa dolnoslgskiego, na ktérym bedg wytwarzane odpady medyczne, na
terenie ktérego to wojewoddztwa, jak i u zamawiajgcego nie ma wymaganej dla tych
odpadéw medycznych instalacji/spalarni do ich unieszkodliwiania. Wedtug twierdzenia
odwotujgcego wykonawca wybrany, bedzie transportowat i unieszkodliwiat odpady medyczne
w instalacji nie najblizej potozonej od miejsca powstania odpadéw medycznych (Ciepieldwek
- woj. lubuskie). Jak dalej twierdzi odwotujgcy na to wskazuje dokumentacja przedstawiona
na potwierdzenie warunkéw udziatlu w postepowaniu przez wykonawce wybranego, a
mianowicie utylizacja odbywac sie bedzie w Betchatowie (woj. tdédzkie), czyli w nie najblizej

potozonej spalarni od zamawiajgcego.

Tak wiec odwotujacy przyznaje, co potwierdzat w toku postepowania odwotawczego przed
Izbg, ze podstawg zarzutu naruszenia art.226 ust.1 pkt 4) oraz pkt 5) ustawy Pzp sag
oSwiadczenia, jak i dokumenty przedstawiane przez wykonawce wybranego na
potwierdzenie spefnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (zdolnos¢ zawodowa),

poniewaz z nich wynika naruszenie zasady blisko$ci.

W zwigzku z argumentacjg odwotujgcego, ktéry z postanowieh co do warunku udziatu w

postepowaniu, wywodzi zarzut naruszenia zasady bliskosci, odnoszacej sie do sposobu
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realizacji umowy, czyli zasady obowigzujgcej w trakcie realizacji umowy, przywotuje sie w

tym miejscu postanowienia SWZ regulujgce wtasciwe w tym zakresie wymagania:

Zgodnie z Czescig Il pkt 7 ppkt 2 SWZ (str. 12 SWZ) na podstawie art. 112 ustawy Pzp,
zamawiajgcy okresla warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy uprawnieh do prowadzenia
okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, jedli wynika to z odrebnych przepisow:
Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca spetnia warunek w zakresie niezbednego doswiadczenia

oraz kwalifikacji zawodowych, jezeli wykaze, ze posiada:

° aktualne zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie gospodarki
odpadami, wydane przez wlasciwy organ wydajgcy zezwolenia na prowadzenie
dziatalnosci zgodnie z ustawg z dnia 14 grudnia 2012 roku o odpadach (tj. Dz.U.2022
r. poz. 699 ze zm.).

° Potwierdzeniem spefnienia warunku bedzie ztozenie kopii posiadanego
waznego zezwolenia.

. W przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie, o udzielenie
zamowienia warunek bedzie spetniony jezeli co najmniej jeden z Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie 0 udzielenie zamdwienia posiada uprawnienia do

prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej.

Odwotujgcy nie kwestionuje waznosci, aktualnosci i przydatnosci decyzji wydanej przez
Wojewode todzkiego majgcej charakter zintegrowany czyli do odbioru, transportu,
gromadzenia i utylizacji odpadéw medycznych. Natomiast z faktu, ze miejsce instalacji
zlokalizowane jest na terenie Belchatowa, odwotujgcy wywodzi zasade naruszenia zasady
bliskosci w trakcie realizacji umowy, co skfania go do postawienia zarzutu z art.226 ust.1 pkt

4) i pkt 5) ustawy Pzp.

W ocenie Izby jest to btedna i nieuprawniona argumentacja i wnioskowanie odwotujacego,
poniewaz czym innym sg warunki udziatu w postepowaniu, okreslane przez zamawiajgcego,
a czym innym jest zapewnienie zgodnosci realizacji umowy z postanowieniami SWZ, czy tez
jak w tym przypadku z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami ustawy o odpadach, ktora
ustanawia zasade bliskosci wobec miejsca utylizacji odpadow medycznych. Z faktu
posiadania instalacji do unieszkodliwiania odpadow medycznych w nie najblizej potozonej
instalacji od miejsca wytwarzania odpadéw nie wynika automatycznie naruszenie zasady
bliskosci, ktéra podlega kontroli na etapie realizacji umowy. Zresztg jak wynika z samej
ustawy o odpadach, ta zasada nie ma charakteru bezwzglednego, poniewaz ma wyjatki,
ktore mozna okresli¢ jako po pierwsze brak instalacji w wojewodztwie wytworzenia odpadéw,
po drugie wieksza bliskos¢ miejsca utylizacji od instalacji w wojewddztwie ich wytwarzania,

czy po trzecie brak mocy przerobowej w najblizszej instalacji, co podlega na biezgco kontroli
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wiasciwych organow panstwowych. Podsumowujgc powyzszy watek argumentacji
odwotujgcego, zadne postanowienia SWZ co do warunkéw udziatu w postepowaniu nie
przenoszg sie wprost, czy nawet posrednio do sposobu realizacji umowy. Natomiast
zamawiajgcy gwarantuje sobie wykonanie umowy zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie
przepisami ustawy o odpadach, przez zamieszczenie tresci ich postanowieh w SWZ jak i
zatgczniku do SWZ wzorze umowy, odbierajagc od wykonawcow zobowigzanie do ich
przestrzegania. W tym miejscu nalezy przywotaé SWZ o tresci ,pkt 5. Projektowane
postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ktére zostang wprowadzone do
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Projektowane postanowienia umowy zawiera
zatgcznik nr 6 do SWZ. Ziozenie oferty jest jednoznaczne z akceptacjg przez wykonawce
projektowanych postanowien umowy.” Z kolei potwierdzeniem, ze wykonawca wybrany
bedzie przestrzegat obowigzujgcego prawa zasady bliskosci na etapie realizacji umowy, jest
jego oswiadczenie zawarte w formularzu ofertowym o tresci 2.0swiadczamy, ze
zapoznaliSmy sie z catoscig dokumentacji przetargowej i nie wnosimy do niej zastrzezen.
Zobowigzujemy sie do zawarcia umowy zgodnie z aktualnymi wzorami stanowigcymi
integralng czes¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. 4.08wiadczamy, ze
zaoferowane ustugi spetniajg wymogi Zamawiajgcego okreslone w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia oraz wyspecyfikowane w ,Formularzu cenowym” stanowigcym

integralng czes¢ SIWZ.”

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze skoro zamawiajgcy w catej dokumentacji przetargowej nie
wymagat przedmiotowych srodkéw dowodowych, ktérych regulacja znajduje sie w art.104 i
nastepnych ustawy Pzp co do zapewnienia zgodnosci oferowanych ustug z wymaganymi
cechami to powyzej zacytowane oswiadczenie w ofercie wykonawcy wybranego nalezy
uzna¢ za wystarczajgce. Natomiast brak jest podstaw do uznania za uprawniong
interpretacje odwotujgcego co do tozsamosci warunkéw udziatu w postepowaniu ze
zgodnoscig oferowanych ustug z wymaganymi cechami w opisie przedmiotu zaméwienia.
Stusznie tez podnosit petnomocnik zamawiajgcego argumentacije co do odmowy
zamawiajgcego zgtoszonego wniosku wykonawcy opisu kryteriéw oceny ofert zwigzanego z
bliskoscig instalacji do utylizacji odpadéw medycznych (vide art.104 ust.1 ustawy Pzp), a co

tez wskazuje na brak wymogu w SWZ przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Dalej odnoszgc sie do argumentacji odwotujgcego, wskazane] na poparcie zarzutow
odwotania, a wywiedzionej z koncowego opisu przedmiotu zamoéwienia w SWZ, Zze
,Wszystkie wymagania okreslone w dokumentach wskazanych powyzej stanowig
wymagania minimalne, a ich spetnienie jest obligatoryjne. Niespetnienie ww. wymagan
minimalnych bedzie skutkowaé odrzuceniem oferty jako niezgodnej z warunkami zamowienia

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp.”, jakoby mozna bytoby z warunkéw udziatu w

26



Sygn. akt KIO 2830/22

postepowaniu (instalacja w Betchatowie) wywodzi¢ warunki co do zgodnosci oferty z trescig
SWZ. Nic bardziej mylnego, poniewaz art.226 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp jest przywotany nie jak
sugeruje odwotujgcy do szczegdtowego opisu przedmiotu zamoéwienia tylko do pkt 15) tego

opisu o brzmieniu:

»,15)  Szczegodtowy opis przedmiotu zamodwienia, okreslaja:
- niniejsza SWZzZ

- formularz cenowy — zatgcznik nr 1 do SWZ,

- projekt umowy — zatgcznik nr 6 do SWZ.

Wszystkie wymagania okres$lone w dokumentach wskazanych powyzej stanowig wymagania
minimalne, a ich spetnienie jest obligatoryjne. Niespetnienie ww. wymagan minimalnych
bedzie skutkowa¢ odrzuceniem oferty jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp.”

Decydujgce znaczenie ma tutaj stowo ,Wszystkie wymagania okre$lone w dokumentach
wskazanych powyzej” czyli ,-niniejsza SWZ, -formularz cenowy — zatgcznik nr 1 do SWZ, -
projekt umowy — zatgcznik nr 6 do SWZ.”, a nie w opisie przedmiotu zamowienia zawartym w
pkt od 1 do 14 (str. 10-11SW2Z). Tak wiec tymi dokumentami dla oceny zgodnosci oferowanej
ustugi z opisem przedmiotu zamowienia, po stronie kazdego z wykonawcow jest formularz

cenowy i projekt umowy, a co wykonawca wybrany wypetit bez zastrzezeh.

Réwniez nieuprawnione sg sugestie odwotania o odpowiedzialnosci zamawiajgcego, na
wypadek nie dotrzymania zasady bliskosci przez wykonawce na etapie wykonania umowy,
chociazby z racji powierzenia zamodwienia profesjonaliScie, a nie jednostce
podporzadkowanej zaleznej od dyspozycji zamawiajgcego, gdy ich wspédtprace reguluje
umowa cywilno - prawna, a nie wydawane polecenia przez zamawiajgcego. Nalezy
chociazby przywota¢ nastepujgce przyktady postanowien SWZ: Il. Wymagania stawiane
wykonawcy 1. Przedmiot zamowienia 5) Wykonawca zobowigzany jest do: g. $wiadczenia
ustugi odbioru, transportu i utylizacji odpadoéw medycznych zgodnie z obowigzujgcymi na
terenie Rzeczpospolitej Polskiej przepisami prawa oraz zasadami wspétczesnej wiedzy
technicznej zapewniajgc bezpieczne i higieniczne warunki pracy; 9)Instalacja, o ktérej mowa
w pkt. 7) i 8) powyzej, musi posiada¢ wolne moce przerobowe umozliwiajgce
unieszkodliwienie odpadéw odbieranych od Zamawiajgcego, w catym okresie
obowigzywania umowy. 10)Wykonawca, w trakcie realizacji umowy ponosi odpowiedzialno$é

za przejete odpady, zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami.

Podsumowujgc, odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Izba podziela argumentacje zamawiajgcego co do bezzasadnosci zarzutow odwotania,
poniewaz po pierwsze ustawa o odpadach nie zawiera przepisu o niewaznosci oferty, co jest
konstatacjg notoryjng (art.226 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp), a dokumentacja przetargowa nie
posiada regulacji mieszczgcych sie w ramach przedmiotowych srodkéw dowodowych

(art.226 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp).

Na koniec nalezy nadmieni¢, ze tak uregulowane postanowienia SWZ co do tylko warunkéw
udziatu w postepowaniu (zdolnos¢ zawodowa), bez udziatu przedmiotowych srodkow
dowodowych, wydajg sie gospodarczo racjonalne, z uwagi na ograniczong i zmienng w
czasie dyspozycyjnosé instalacji do utylizacji odpadéw, w sytuacji przewidzianego czasu
trwania umowy - 24 miesigce, a co szanuje zasade uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcéw, przewidziang w art.16 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2022 r. poz. 1710 ze zm.)
stosownie do jego wyniku, zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 2 lit a) i b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegodtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc w poczet
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania, uiszczony przez odwotujgcego w
kwocie 15.000,00 ztotych i kwote 3.600,00 zt i 400,00 zt. na rzecz zamawiajgcego tytutem

zwrotu kosztdw wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego i kosztu dojazdu na rozprawe.

PrzewodniczacCy: ...
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