Sygn. akt: KIO 748/23

WYROK

z dnia 5 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Michal Pawlowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 marca 2023 r. przez odwotujgcego — wykonawce
prowadzgcego  dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BYS W.B. z siedzibg
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Ministerstwo Spraw

Zagranicznych,

przy udziale wykonawcy prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe LEKARO J.Z. z siedzibg w Woli Duckiej zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o0 sygn. akt KIO 748/23 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:



Uwzglednia odwotanie oraz nakazuje zamawiajgcemu — Ministerstwu Spraw

Zagranicznych:

1.1. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty ziozonej
przez wykonawce prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe LEKARO J.Z.
z siedzibg w Woli Duckiej.

1.2. Odrzucenie oferty wykonawcy prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe LEKARO J.Z.
z siedzibg w Woli Duckiej na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze

zm.),
1.3. Dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

Kosztami  postepowania odwotawczego obcigza uczestnika  postepowania
odwotawczego — wykonawce prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe LEKARO J.Z.
Z siedzibg w Woli Duckiej i:

2.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez odwotujgcego — wykonawce prowadzgcego
dziatalnosc¢ gospodarczag pod firmag BYS W.B. z siedzibg

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

2.2. Zasadza od uczestnika postepowania odwotawczego —  wykonawcy
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe LEKARO J.Z. z siedzibg w Woli Duckiej na rzecz
odwotujgcego — wykonawcy prowadzgcego dziatalnosé¢ gospodarczg pod firmg
BYS W.B. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (osiemnascie tysiecy
sze$éset ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 748/23

Uzasadnienie

Ministerstwo Spraw Zagranicznych, zwane dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie
przepisoéw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r.,
poz. 1710, ze zm.), zwanej dalej jako ,ustawa PZP”, prowadzi postepowanie o udzielenie

zamowienia publicznego na ,,odbiér odpadéw komunalnych”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23 stycznia 2023 r., pod numerem 2023/S 016-045036.

W dniu 17 marca 2023 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej) wykonawca
prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg BYS W.B. z siedzibg
w Warszawie, zwany dalej ,Odwotujgcym”, wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan

Zamawiajgcego polegajacych na:

1) wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe

LEKARO J.Z. z siedzibg w Woli Duckiej, zwanego dalej jako ,wykonawca J.Z.”,

2) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy J.Z. mimo, iz wykonawca ten nie wykazat, ze
spetnia warunek udziatu w postepowaniu odnoszacy sie do posiadania zezwolenia
wydanego przez wiasciwy organ samorzadu terytorialnego na zbieranie i/lub
przetwarzanie odpadow komunalnych, wzglednie zaniechanie wezwania go do

uzupetnienia podmiotowego $srodka dowodowego potwierdzajgcego tg okolicznos¢.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP w zw.
z art. 16 pkt 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy J.Z. mimo, iz

wykonawca ten nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do posiadania
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zezwolenia wydanego przez wiasciwy organ samorzadu terytorialnego na zbieranie i/lub
przetwarzanie odpadéw komunalnych. Na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe tego zarzutu
Odwotujgcy sformutowat zarzut ewentualny wskazujgc na mozliwe naruszenie art. 128 ust. 1
ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
J.Z. do przedstawienia podmiotowego srodka dowodowego, ktéry potwierdzatby, ze wykonawca

ten spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci

oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty wykonawcy J.Z. jako oferty najkorzystniejszej w

postepowaniu,

2) ponowienia czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty
wykonawcy J.Z., ewentualnie wezwanie wykonawcy J.Z. do uzupetnienia dokumentow

w trybie art. 128 ust. 1 ustawy PZP.

Ponadto Odwotujgcy ztozyt wniosek o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego na jego

rzecz wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze odbiér i zagospodarowanie zmieszanych
odpaddéw komunalnych stanowi gtéwny przedmiot tego zamdéwienia, czyli frakcja zmieszanych
odpadéw komunalnych bedzie najliczniejszg frakcjg do odbioru. Odwotujgcy dodat, ze sam
Zamawiajgcy zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do SWZ oszacowat liczbe opréznien pojemnikéw na
odpady zmieszane na 6190, podczas gdy liczba opréznien pojemnikdw na pozostate frakcje
odpaddw zostata oszacowana zdecydowanie nizej. Jednoczesnie wynagrodzenie wykonawcy za
ten zakres zamodwienia bedzie najwyzsze. W odniesieniu do ceny zaoferowanej przez
wykonawce J.Z. wartoS¢ tej czesci zamowienia wynosi 386 916 zt 48 gr, natomiast cena catej
oferty to 447 647 zt 04 gr — wartos¢ ustugi odbioru i zagospodarowania zmieszanych odpadéw
komunalnych w przypadku tego wykonawcy stanowi zatem ok. 86,5 % warto$ci catego

zamowienia. Podobne proporcje wystepujg w ofertach pozostatych wykonawcow.



Odwotujgcy podat réwniez, ze zgodnie z pkt 7.2. lit. a SWZ Zamawiajgcy wymagat, aby na
potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, 0 ile wynika to z odrebnych
przepiséw, wykonawca posiadat aktualne zezwolenie wydane przez wiasciwy organ samorzadu
terytorialnego na zbieranie i/lub przetwarzanie odpadéow komunalnych. Wedtug Odwotujgcego
oczywistym jest, ze powyzszy wymog nalezy takze odnosi¢ do zezwolenia na zbieranie i/lub
przetwarzanie odpadéw komunalnych objetych przedmiotem zamowienia, co najmniej za$
odpaddéw zmieszanych o kodzie 20 03 01 stanowigcych gtowny zakres zamowienia. Powotfat sie
przy tym na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 czerwca 2015 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 1278/15, w ktérym Izba wskazata na koniecznos¢ dokonywania wyktadni warunkéw udziatu

w postepowaniu przez pryzmat opisu przedmiotu zaméwienia.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca J.Z. nie posiada ani zezwolenia
na przetwarzanie, ani zezwolenia na zbieranie zmieszanych odpadéw komunalnych o kodzie 20
03 01. Jesli chodzi o przetwarzanie zmieszanych odpadoéw komunalnych, to wedtug twierdzen
Odwotujgcego decyzjg z dnia 15 lipca 2022 r. nr 80/22/PZ.Z Marszatek Wojewodztwa
Mazowieckiego odmowit wykonawcy J.Z. udzielenia pozwolenia zintegrowanego warunkujacego
mozliwo$¢ przetwarzania w instalacji komunalnej tego wykonawcy odpadéw komunalnych, w
tym wiasnie odpadow o kodzie 20 03 01. Decyzja ta zostata utrzymana w mocy ostateczng
decyzjg Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 1 wrzeénia 2022 r. o znaku: DIS-
111.415.41.2022.AT.1. Podstawg do odmowy udzielenia wykonawcy Jolancie Zagodrskiej
pozwolenia zintegrowanego byta okolicznos¢, iz wzgledem tego wykonawcy wydano uprzednio
trzy ostateczne decyzje administracyjne, na mocy ktérych natozono na niego administracyjne
kary pieniezne za naruszenie przepisow ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach w tacznej
wysokosci 620 000 zt 00 gr. Naruszenia przepisow ustawy przez wykonawce J.Z. polegaty na
przetwarzaniu odpadéw o kodzie 20 03 01 bez wymaganego pozwolenia zintegrowanego oraz
na zbieraniu odpadéw komunalnych z naruszeniem warunkéw okreslonych w udzielonych temu
wykonawcy zezwoleniach na zbieranie odpadéw. Odwotujgcy zauwazyt, ze wykonawca J.Z. nie
tylko nie posiada obecnie zezwolenia na przetwarzanie odpadow o kodzie 20 03 01, ale w
Swietle regulacji art. 46 ust. 1e ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach zezwolenia takiego
nie moze uzyskaC w okresie dziesieciu lat od daty wydania ostatecznych decyzji

administracyjnych naktadajgcych administracyjne kary pieniezne.



Poza tym Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca J.Z. nie posiada réwniez decyzji na zbieranie
odpaddéw o kodzie 20 03 01. Cho¢ na rzecz tego wykonawcy zostata wydana przez Staroste
Otwockiego decyzja nr 302/2015 z dnia 8 wrzesnia 2015 r. w sprawie wydania pozwolenia na
wytwarzanie odpaddéw z uwzglednieniem zbierania i przetwarzania odpadow, to w zatgczniku nr
1 do tej decyzji ,Rodzaje odpaddw przewidziane do zbierania” w Tabeli 5 nie wymieniono jednak
odpaddéw o kodzie 20 03 01. Niezaleznie od tego Odwotujgcy zauwazyt, ze w obrocie prawnym
pozostaje ostateczna decyzja stwierdzajgca niewaznos¢ decyzji Starosty Otwockiego nr
302/2015 z dnia 8 wrzesnia 2015 r., a w zwigzku z tym co najmniej watpliwe jest, czy na
podstawie tej decyzji wykonawca J.Z. moze prowadzi¢ w ogodle jakgkolwiek dziatalno$é. Ponadto
na rzecz wykonawcy J.Z. Starosta Otwocki wydat réwniez decyzje nr 516/2013 z dnia 29
listopada 2013 r. w sprawie wydania zezwolenia na zbieranie odpaddw, ale i ta decyzja nie
obejmuje swoim zakresem odpadéw o kodzie 20 03 01. Marszatek Wojewoddztwa
Mazowieckiego na podstawie decyzji nr 185/21/PZ.0 z dnia 26 listopada 2021 r. odmowit
wykonawcy J.Z. dokonania zmiany decyzji Starosty Otwockiego nr 516/2013 z dnia 29 listopada
2013 r., ktéra to decyzja po jej podtrzymaniu przez organ drugiej instancji stata sie juz
ostateczna. W konsekwencji w oparciu o tg decyzje wykonawca J.Z. nie moze tez prowadzi¢
dziatalnosci polegajgcej na zbieraniu odpadéw komunalnych, natomiast wykonywanie
dziatalnosci polegajgcej na zbieraniu odpaddéw w oparciu o tg decyzje nositoby znamiona

dziatania w sposob sprzeczny z obecnie obowigzujgcymi przepisami prawa.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy podsumowat, ze wykonawca J.Z. nie posiada
zezwolen, ktére spetniatyby wymog wynikajgcy z pkt 7.2. lit. a SWZ, a tym samym nie mogt

wykazagé, ze spetnia postawione w postepowaniu warunki udziatu.

Uwzgledniajac akta sprawy odwotawczej, w tym w szczegolnosci dokumenty przediozone
przez strony, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika
postepowania odwotawczego wyrazone w pismach i ztozone podczas rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata spetniona
zadna z przestanek negatywnych wynikajgca z art. 528 ustawy PZP, ktéra uniemozliwiataby

merytoryczne rozpoznanie odwotania.



Izba stwierdzita tez, ze wypetnione zostaly wskazane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP ustawowe
przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego dokonanego przez wykonawce J.Z., albowiem zostalo ono

ztozone w ustawowym terminie i w przewidzianej przez przepisy prawa formie.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z regulacjg § 8
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig
odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o udzielenie zamdwienia
w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2 rozporzadzenia,
a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa Izby w zwigzku

z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita tez stanowiska prezentowane na rozprawie przez obie strony postepowania
i uczestnika postepowania odwotawczego oraz uwzglednita stanowisko prezentowane przez
Zamawiajgcego w jego odpowiedzi na odwotanie z dnia 28 marca 2023 r., stanowisko
prezentowane przez Odwotujgcego w jego dalszym pismie z dnia 31 marca 2023 r. oraz
stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego prezentowane w jego pismie z dnia 30

marca 2023 r. i kolejnym pismie z dnia 31 marca 2023 r.

Izba wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowodu z akt sprawy odwotawczej
oraz z dokumentow ztozonych przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego jako

zatgczniki do ich pism oraz dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie, w tym:

- Wydruku z Centralnej Bazy Orzeczen Sgdow Administracyjnych,



- Objasnieh prawnych Ministra Klimatu z dnia 23 lipca 2020 r.,

- Pisma Wojewodzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska w Warszawie z dnia 10 maja
2021 r. wraz z pismem Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska z dnia 11 czerwca
2021 r.,

- Decyzji Marszatka Wojewodztwa Mazowieckiego nr 80/22 z dnia 15 lipca 2022 r.

Izba uznata wiarygodno$¢ oraz moc dowodowg dokumentéw znajdujgcych sie w aktach sprawy

odwotawcze;j.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZP Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy

ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy — Ministerstwo Spraw Zagranicznych dziatajgc w trybie przepiséw ustawy PZP
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego na ,odbiér odpadéw

komunalnych”. Numer referencyjny tego zamdéwienia to BPZZ.741.8.2022.

Ogtoszenie o0 przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23 stycznia 2023 r., pod numerem 2023/S 016-045036.

Zgodnie z punktem 4.1. SWZ przedmiotem tego zamowienia jest ustuga odbioru, transportu
I zagospodarowania odpadéw komunalnych z nieruchomosci Ministerstwa Spraw Zagranicznych
potozonych w Warszawie przy: al. J. Ch. Szucha 23, al. J. Ch. Szucha 23A, al. J. Ch. Szucha
21, ul. Litewskiej 2/4, ul. Bagatela 5, ul. Tanecznej 67A, ul. Tanecznej 67B, ul. Tanecznej 73
oraz ul. Karmazynowej 1A. W Zatgczniku nr 1 do SWZ okreslono, ze zamdéwienie obejmuje
odbiér odpadéw komunalnych z uwzglednieniem nastepujgcych frakcji: odpady zmieszane,

tworzywa sztuczne i metale, papier, szkto oraz odpady budowlane.



W swietle punktu 7.2. lit. a SWZ na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
dotyczacego uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosSci gospodarczej lub zawodowej,
o ile wynika to z odrebnych przepiséw, Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca posiadat
aktualne zezwolenie wydane przez wiasciwy organ samorzadu terytorialnego na zbieranie i/lub

przetwarzanie odpadow komunalnych.

Oferty w przetargu zorganizowanym przez Ministerstwo Spraw Zagranicznych ztozyta szesciu
wykonawcow, w tym wykonawca J.Z. ztozyta oferte opiewajgca na kwote brutto 447 647 zt 04 gr
(czterysta czterdziesci siedem tysiecy szescCset czterdziesci siedem ztotych cztery grosze), z
czego odbior i zagospodarowanie odpaddéw zmieszanych zostat wyceniony na kwote brutto
386916 zt 48 gr (trzysta osiemdziesigt szes¢ tysiecy dziewieCset szesnascie ziotych

czterdziesci osiem groszy).

Wykonawca J.Z. w czesci IV JEDZ oswiadczyta ,tak” na potwierdzenie, ze spetnia wszystkie
wymagane kryteria kwalifikacji, natomiast w czesci Il lit. C JEDZ na pytanie ,Czy wykonawca
polega na zdolnosci innych podmiotow w celu spetnienia kryteriow kwalifikacji okreslonych
ponizej w czesci IV oraz (ewentualnych) kryteriow i zasad okreslonych ponizej w czesci V?”

odpowiedziata ,nie”.

W dniu 7 marca 2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy J.Z. jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu. Tego samego dnia Odwotujgcy ztozyt pismo, w ktdérym
poinformowat Zamawiajgcego, ze wykonawca wybrany przez Zamawiajgcego nie spetnia
warunkéw udzialu w postepowaniu, albowiem decyzja na zbieranie odpaddéw o numerze
302/2015, ktérg postuguje sie wykonawca J.Z., nie obejmuje catego przedmiotu zaméwienia, tj.
nie ma w niej odpaddéw o kodzie 20 03 01 i jest ona niewazna, na potwierdzenie czego zatgczyt
decyzje Marszatka Wojewddztwa Mazowieckiego z dnia 26 listopada 2021 r. nr 185/21/PZ.0.
Odwotujgcy wniost o] wykluczenie wykonawcy J.Z. z postepowania

i dokonanie ponownego badania ofert.
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Pismem z dnia 9 marca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce J.Z. do ustosunkowania sie do
zarzutow podniesionych w piSmie Odwotujgcego z dnia 7 marca 2023 r.

i udzielenia wyjasnien na nastepujgce pytania:

- czy decyzja nr 302/2015 z dnia 8 wrzesnia 2015 r. uprawnia wykonawce J.Z. do zbierania i/lub
przetwarzania odpadéw komunalnych o kodzie 20 03 01, tj. zmieszane odpady komunalne,

ktore sg przedmiotem umowy?
- czy decyzja nr 302/2015 jest wazna i nie zostata cofnieta/uchylona?

- czy wniosek z dnia 5 marca 2020 r. o zmiane decyzji nr 302/2015 z dnia 8 wrzesnia 2015 r.

ztozony do Marszatka Wojewddztwa Mazowieckiego zostat rozpatrzony pozytywnie?

- czy instalacja MBP o statusie instalacji komunalnej, zlokalizowanej w miejscowosci Wola
Ducka przetwarza odpady zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, w oparciu 0 wazng

decyzje Marszatka Wojewodztwa Mazowieckiego?

W dniu 13 marca 2023 r. wykonawca J.Z. udzielit wyjasnien Zamawiajgcemu
i stwierdzit, Zze odpady komunalne o kodzie 20 03 01 sg odbierane przez tego wykonawce
i przekazywane do instalacji komunalnych, ktére posiada¢ bedg odpowiednie zezwolenia
w zakresie gospodarowania odpadami. Wykonawca J.Z. wspotpracuje z wieloma takimi
instalacjami na terenie kraju a odpady przekazywane sg do tej instalacji, ktéra aktualnie posiada
odpowiednig zdolnos¢ przerobowg dla zagospodarowania danej masy odpadéw.
W odniesieniu do decyzji Starosty Otwockiego nr 302/2015 z dnia 8 wrzesnia 2015 r., znak:
S.08.1.6220.2.4.2015.SD, udzielajacej pozwolenia na wytwarzanie odpadéw z uwzglednieniem
zbierania i przetwarzania odpadéw w miejscowosci Wola Ducka, to decyzja ta zostata uchylona
na wniosek Starosty Otwockiego decyzjg Samorzagdowego Kolegium Odwotawczego z dnia
24 maja 2019 r. (KOA/3506/0$/18), ktéra nastepnie zostata utrzymana w mocy przez ten organ
decyzjg z dnia 15 pazdziernika 2019 r. (KOA/3007/0$/19). Nastepnie od ww. decyzji wniesiona
zostata skarga do Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego, a wraz ze skargg zostat ztozony
wniosek 0 wstrzymanie wykonania decyzji z dnia 24 maja 2019 r. utrzymanej w mocy decyzjg
z dnia 15 pazdziernika 2019 r. Samorzadowe Kolegium Odwotawcze przekazato skarge wraz
z aktami sprawy do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego, ktory postanowieniem z dnia
12 lutego 2020 r. (sygn.akt IVSA/Wa3057/19) wstrzymat wykonanie decyzji. Nastepnie w dniu
5 sierpnia 2020 r. Wojewddzki Sad Administracyjny wydat wyrok oddalajgcy skarge a w dniu
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15 pazdziernika 2020 r. wniesiona zostata skarga kasacyjna, ktéra do chwili obecnej nie zostata
rozpoznana. Wykonawca ten dodat, ze z uwagi na wstrzymanie wykonania decyzji
Samorzgdowego Kolegium Odwotawczego decyzja ta nie jest ostateczna, przez co wykonawca
ma prawo korzysta¢ z ww. decyzji. Wykonawca J.Z. dodat tez, ze w dniu 5 marca 2020 r.
ztozony zostat wniosek o zmiane decyzji nr 302/2015 w trybie art. 14 ustawy z dnia
20 lipca 2018 r. o zmianie ustawy o odpadach oraz niektérych innych ustaw. Z uwagi na brak
prawomocnego orzeczenia w sprawie stwierdzenia niewaznosci tej decyzji Marszatek
Wojewoddztwa Mazowieckiego zawiesit to postepowanie postanowieniem z dnia 2 marca 2021 r.
w sprawie PZ-OP.1.7243.81.2020.AK, ktore zostato utrzymane w mocy przez Ministra Klimatu
i Srodowiska postanowieniem z dnia 28 kwietnia 2021 r. Postepowanie to jest do chwili obecnej
zawieszone i podjete zostanie dopiero po prawomocnym zakohczeniu postepowania w sprawie
0 sygn. akt IV SA/Wa 3057/19. Ponadto w Woli Duckiej wykonawca J.Z. posiada instalacje
komunalng wpisang pod pozycjig nr 7 na liste instalacji komunalnych Wojewddztwa
Mazowieckiego prowadzong przez Marszatka Wojewddztwa Mazowieckiego, dzieki czemu na
podstawie art. 23 ust. 10 ustawy o odpadach moze w tej instalacji zbiera¢, zmieszane odpady

komunalne.

W dniu 15 marca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce J.Z. do dalszych wyjasnien,
albowiem dostrzegt rozbieznosci w ztozonych przez tego wykonawce wyjasnieniach
z dnia 13 marca 2023 r. w stosunku do wczes$niejszych jego wyjasnien w zakresie wyliczenia
ceny z dnia 23 lutego 2023 r. W wyjasnieniach z dnia 23 lutego 2023 r. wykonawca ten podat,
ze jest wiascicielem instalacji MBP o statusie instalacji komunalnej, zlokalizowanej
w miejscowosci Wola Ducka, potozonej w poblizu granicy prawobrzeznej Warszawy, natomiast
w wyjasnieniach z dnia 13 marca 2023 r. podat, ze odpady komunalne o kodzie 20 03 01 bedag
odbierane przez niego i przekazywane do instalacji komunalnych, ktére posiada¢ bedag
odpowiednie zezwolenia w zakresie gospodarowania odpadami i ze wspoétpracuje on z wieloma
takimi instalacjami na terenie kraju, a odpady przekazywane sg do tej instalacji, ktéra aktualnie
posiada odpowiednig zdolno$¢ przerobowg dla zagospodarowania danej masy odpaddow.
Wobec tego Zamawiajgcy zazgdat wyjasnienia, gdzie bedg przetwarzane odpady komunalne
0 kodzie 20 03 01 oraz na podstawie jakiej decyzji. Zamawiajgcy zazgdat takze przestania kopii

skargi kasacyjnej, o ktérej wykonawca wspomniat w swoich wyjasnieniach z 13 marca 2023 r.
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W dalszych wyjasnieniach z dnia 17 marca 2023 r. wykonawca J.Z. doprecyzowat, ze na chwile
obecng dopuszcza mozliwosé zagospodarowania odpadéw w innych niz wiasna instalacjach z
uwagi na pojawiajgce sie coraz wieksze réznice w koszcie zagospodarowania odpadéw w
poszczegolnych instalacjach oraz zmienng w zwigzku z tym moc przerobowg. Réznice te
wynikajg m. in. z coraz wiekszych réznic w cenach energii elektrycznej. Ceny ofertowe
niektérych instalacji komunalnych na zagospodarowanie odpadoéw w 11-ym tygodniu roku 2023
r. sg znacznie nizsze niz koszt zagospodarowania odpadow w instalacji wtasnej. Na ten moment
wykonawca J.Z. kierowatby odpady do zagospodarowania do dwdch instalacji komunalnych:
MPK Ostroteka oraz ZUK Putawy. Do wyjasnien zatgczone zostaly kopie decyzji zezwalajgcych
obu instalacjom na prowadzenie gospodarki odpadami, a takze odpis skargi kasacyjnej od
wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia

5 sierpnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt IV SA 3057/19 wraz z dowodem jej nadania.

dokonata zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, niemniej Zamawiajgcy pismem

z dnia 20 marca 2023 r. poinformowat tego wykonawce o braku skuteczno$ci tych zastrzezen.

Ponadto pismem z dnia 15 marca 2023 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Dyrektora Departamentu
Gospodarki Odpadami, Emisji i Pozwolen Zintegrowanych Urzedu Marszatkowskiego
Wojewoddztwa Mazowieckiego z zapytaniem, czy fakt widnienia instalacji komunalnej w Woli
Duckiej na liscie prowadzonej przez Marszatka Wojewodztwa Mazowieckiego na podstawie art.
38b ustawy z 14 grudnia 2012 r. o odpadach pozwala w niej przetwarza¢ zmieszane odpady
komunalne, a takze czy instalacja MBP zlokalizowana w Woli Duckiej posiada pozwolenie
zintegrowane Marszatka Wojewddztwa Mazowieckiego. W odpowiedzi z dnia 17 marca 2023 r.
Dyrektor Departamentu Gospodarki Odpadami, Emisji i Pozwolen Zintegrowanych Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Mazowieckiego poinformowat, ze decyzjg nr 80/22/PZ.Z z dnia
15 lipca 2022 r., znak: PZ-OP-11.7222.56.2019.MR Marszatek Wojewodztwa Mazowieckiego
odmowit wydania pozwolenia zintegrowanego Pani Jolancie Zagorskiej na prowadzenie
instalacji do kombinacji odzysku i unieszkodliwiania odpadow o zdolnosci przetwarzania ponad
75 ton na dobe, z wykorzystaniem obrébki biologicznej i obrébki wstepnej odpaddéw
przeznaczonych do termicznego przeksztatcania, zlokalizowanej w miejscowosci Wola Ducka.

Ponadto Dyrektor wyjasnit, ze przetwarzanie odpadéw komunalnych powinno odbywa¢ sie na
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podstawie i zgodnie z posiadanymi decyzjami, natomiast sam fakt zamieszczenia instalaciji
komunalnej w Woli Duckiej na liscie prowadzonej przez Marszatka Wojewddztwa
Mazowieckiego na podstawie art. 38b ustawy o odpadach nie uprawnia do przetwarzania

zmieszanych odpadéw komunalnych.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

W dniu 28 marca 2023 r. Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu w catosci,
niemniej pismem z dnia 31 marca 2023 r. wykonawca J.Z., ktory zgtosit skuteczne przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnidst sprzeciw co do
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w cafosci zarzutéw odwotania. Wobec powyzszego Izba
mogta rozpozna¢ merytorycznie ztozone odwotanie. Analiza stanowisk pisemnych i ustnych
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozonych przez nich dowoddéw, a takze
dokumentéw znajdujgcych sie w dokumentacji przetargowej pozwolita 1zbie na stwierdzenie, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Wedtug regulacji art. 559 ust. 2 ustawy PZP uzasadnienie orzeczenia lzby zawiera wskazanie

podstawy prawnej orzeczenia z przytoczeniem przepiséw prawa.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata

ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

W Swietle art. 16 pkt 1 ustawy PZP Zamawiajagcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne

traktowanie wykonawcow.

W niniejszej sprawie nie budzito watpliwosci Izby, ze spetnienie przez wykonawcéw biorgcych
udziat w przetargu organizowanym przez Ministerstwo Spraw Zagranicznych warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w pkt 7.2. lit. a SWZ wymagato posiadania przez nich co najmniej

jednego z dwoch aktualnych zezwolen, ktére zostaty wydane przez wiasciwy organ samorzadu
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terytorialnego, tj. albo zezwolenia na zbieranie odpaddéw komunalnych albo zezwolenia na
przetwarzanie odpadow komunalnych. Wykonawcy mogli rzecz jasna posiada¢ takze
réwnoczesnie obydwa zezwolenia, aby wykazaé spetnienie powyzszego warunku udziatu
w postepowaniu. Dokumenty znajdujgce sie w aktach sprawy odwotawczej bezsprzecznie
potwierdzajg, ze wykonawca J.Z. nie posiada zadnego z wymaganych zezwolen. Jesli chodzi o
decyzje Starosty Otwockiego nr 302/2015 z dnia 8 wrzesnia 2015 r. w sprawie
z wniosku wykonawcy J.Z. o wydanie pozwolenia na wytwarzanie odpadow
z uwzglednieniem zbierania i przetwarzania odpadoéw przez tego wykonawce w miejscowosci
Wola Ducka, to nie dos¢, ze nie obejmuje ona swoim zakresem odpaddéw zmieszanych o kodzie
20 03 01, co wyraznie wynika z Zatgcznika nr 1 do decyzji i znajdujgcej sie tam Tabeli nr 5, a
czemu uczestnik postepowania odwotawczego nawet nie zaprzeczyt, to w dniu 24 maja 2019 r.
zostata ona uchylona przez Samorzgdowe Kolegium Odwotawcze. Okolicznosé, ze wykonawca
J.Z. caly czas zaskarza niekorzystne dla siebie rozstrzygniecia w toczacym sie réwnolegle
postepowaniu sgdowoadministracyjnym [ uzyskat nawet postanowienie
0 wstrzymaniu wykonania zaskarzonej decyzji Samorzgdowego Kolegium Odwotawczego, to
jednak — zwazywszy na brak odniesienia sie w tresci uchylonej decyzji Starosty Otwockiego do
odpadow zmieszanych — nie ma to znaczenia dla niniejszego postepowania odwotawczego.
Wobec powyzszego ztozony przez uczestnika postepowania odwotawczego dowdd w postaci
Wydruku z Centralnej Bazy Orzeczen Sgdow Administracyjnych byt bez znaczenia dla oceny
postawionego w odwotaniu zarzutu. Z kolei drugi ze ztozonych dowoddéw — objasnienia prawne
Ministra Klimatu z dnia 23 lipca 2020 r. stanowi abstrakcyjng wyktadnie przepiséw prawa i nie
znajduje zastosowania do stanu faktycznego niniejszej sprawy. Co do za$ zezwolenia na
przetwarzanie odpadéw zmieszanych, to poza sporem byto to, ze uczestnik postepowania
odwotawczego nie ztozyt w postepowaniu przetargowym takiego dokumentu jako podmiotowego

srodka dowodowego i nie posiada aktualnie takiego rodzaju zezwolenia.

Ze stanowiska prezentowanego w postepowaniu przez uczestnika postepowania odwotawczego
wynika, ze wykonawca J.Z. swojego uprawnienia do zbierania i przetwarzania zmieszanych
odpadéw w instalacji komunalnej zlokalizowanej w miejscowosci Wola Ducka upatrywat w
posiadaniu wpisu tej instalacji na liste instalacji komunalnych prowadzong przez Marszatka
Wojewddztwa Mazowieckiego. Jednakze jak wynika ze ztozonej przez Odwotujgcego decyzji
Marszatka Wojewddztwa Mazowieckiego nr 80/22 z dnia 15 lipca 2022 r. wykonawcy J.Z.

odméwiono udzielenia pozwolenia zintegrowanego. Jednoczesnie jak wyjasnit Zamawiajgcemu
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w pismie z dnia 17 marca 2023 r. Dyrektor Departamentu Gospodarki Odpadami, Emisji i
Pozwoleh  Zintegrowanych Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Mazowieckiego
s,Przetwarzanie = odpadéw  komunalnych  powinno  odbywa¢ sie na  podstawie
i zgodnie z posiadanymi decyzjami. Sam fakt zamieszczenia instalacji komunalnej w Woli
Duckiej na liscie prowadzonej przez Marszatka Wojewodztwa Mazowieckiego na podstawie art.
38b ustawy o odpadach, nie uprawnia do przetwarzania zmieszanych odpadow komunalnych”.
Wykonawca J.Z. powinien zatem posiada¢ wymagane zezwolenia na odbior lub przetwarzanie
odpaddéw, czego nie udowodnit, natomiast z pisma Wojewoddzkiego Inspektora Ochrony
Srodowiska w Warszawie z dnia 10 maja 2021 r. i dotgczonego do niego pisma Gtéwnego
Inspektora Ochrony Srodowiska z dnia 11 czerwca 2021 r., ktére na rozprawie ziozyt
Odwotujgcy, wynika, ze z powodu trzykrotnego natozenia na tego wykonawce wysokich
administracyjnych kar pienieznych za gospodarowanie odpadami niezgodnie z posiadanym
zezwoleniem na zbieranie odpaddw oraz za zbieranie i przetwarzanie niektérych kategorii
odpadéw bez wymaganego zezwolenia nie bedzie mogt on uzyska¢ w najblizszym czasie

zezwolenia na zbierania odpaddw i zezwolenia na przetwarzanie odpadow.

Cho¢ jak zauwaza uczestnik postepowania literalne brzmienie warunku udziatu w postepowaniu
nie odnosito sie wprost do kodéw odpaddw, jakie majg by¢ wskazane w decyzji na zbieranie
odpaddw, to jednak nie budzi watpliwosci Izby, ze ze wzgledu na okoliczno$¢, iz gtbwng czescig
sktadowg przedmiotu zamdwienia zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do OPZ jest zbieranie
i przetwarzanie odpadow zmieszanych, to wykonawca J.Z. powinien posiada¢ odpowiednie
zezwolenie na zbieranie/przetwarzanie odpadéw zmieszanych o kodzie 20 03 01. Izba podziela
przy tym poglad prawny wyrazony w wyroku lzby z dnia 30 czerwca 2015 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 1278/15, ze ,uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnoSci lub
czynnoSci, jezeli przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania sg nierozerwalnie
zwigzane z przedmiotem zamowienia i wykonawca, aby moc wykonywac¢ zamowienie
zobowigzany jest — co do zasady — posiadac takie uprawnienia bez wytgczen” (podobny poglad
wyrazono réwniez w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 29 grudnia 2015 r. w sprawie
0 sygn. akt KIO 2742/15). Wykonawca J.Z. skoro miat zbiera¢ i przetwarza¢ odpady zmieszane,
to powinien posiadaC zezwolenie uprawniajgce do zbierania i przetwarzania tej kategorii
odpadow komunalnych. Jego twierdzenia z pisma z dnia 30 marca 2023 r., ze nie zamierza
zbiera¢ zmieszanych odpadow komunalnych o kodzie 20 03 01 odebranych od Zamawiajgcego

czy ze dla prawidtowego $wiadczenia ustugi nie jest wcale konieczne, aby posiadat on
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zezwolenie na zbieranie odpadow o kodzie 20 03 01, byto jedynie nieudang proba

usprawiedliwienia braku posiadania waznego zezwolenia na zbieranie odpadéw.

Izba uznata, iz wobec jednoznacznych oswiadczen wykonawcy J.Z. zawartych
w jego wyjasnieniach udzielonych Zamawiajgcemu w dniach 13 i 17 marca 2023 r. oraz
w pismie skierowanym do Izby w dniu 30 marca 2023 r. i stanowisku zaprezentowanym przed
Izbg na rozprawie w dniu 31 marca 2023 r., czyli ze wykonawca ten odpady zmieszane
przekaze podmiotom posiadajgcym odpowiednie uprawnienia do przetwarzania odpadow (tj.
instalacjom MPK Ostrofeka i ZUK Pufawy), niewatpliwym jest, ze wbrew oswiadczeniom tego
wykonawcy zawartym w JEDZ nie spetnia on samodzielnie warunkéw udziatu w postepowaniu
w odniesieniu do wymogu z punktu 7.2. lit. a SWZ i zamierza korzysta¢ z zasoboéw podmiotéw
trzecich celem wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Skoro zatem dopiero na
tym etapie wykonawca ten ujawnit, ze bedzie korzystat z zasobow udostepnionych mu przez
podmioty trzecie celem wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, to w ocenie Izby
jest to wystarczajgce dla stwierdzenia, ze jego oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP. W ocenie Izby w stanie faktycznym tej sprawy, majgc na
uwadze oswiadczenia ztozone przez wykonawce J.Z. Zamawiajgcemu w pismach z dnia 13 i 17
marca 2023 r. oraz Izbie w piSmie z dnia 30 marca 2023 r. i ustnie na rozprawie
w dniu 31 marca 2023 r., ewentualne wzywanie tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
w trybie art. 128 ust. 1 ustawy PZP jest juz niezasadne i zbyteczne. Zdaniem Izby nie sposob
bowiem racjonalnie zaktada¢, ze pomimo swojego dotychczasowego stanowiska, ktére po dniu
wyboru oferty najkorzystniejszej ulegto daleko idgcej ewolucji, na ewentualne wezwanie
Zamawiajgcego wykonawca J.Z. przedtozy inne, aktualne, wlasne zezwolenia na zbieranie lub

przetwarzanie odpadoéw zmieszanych w swojej innej instalacji komunalnej.

Niezaleznie od powyzszego lzba nie data wiary wyjasnieniom wykonawcy J.Z. udzielonym
Zamawiajgcemu juz po wyborze oferty najkorzystniejszej, a mianowicie, ze zamiar skorzystania
z instalacji komunalnych i uprawnien do przetwarzania odpadéw komunalnych podmiotow
udostepniajgcych zasoby pojawit sie dopiero w okresie pomiedzy wyjasnieniami udzielanymi
Zamawiajgcemu, tj. miedzy dniem 23 lutego 2023 r. a 13 marca 2023 r. W ocenie Izby nie jest
prawdopodobne, aby przez okres raptem 18 dni az tak bardzo zmienita sie sytuacja

gospodarcza na rynku, ze korzystanie przez wykonawce J.Z. z jego wiasnej instalacji
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komunalnej w miejscowosci Wola Ducka stato sie duzo drozsze anizeli korzystanie
Z instalacji nalezgcych do innych podmiotéw, ktérym przeciez nalezatoby zapfaci¢ stosowne
wynagrodzenie. Przeczy temu zarowno zwykfa logika, doswiadczenie zyciowe, jak i znajomosc¢
mechanizmow rynkowych. W swietle dokumentacji przedtozonej przez Odwotujgcego oraz
majgc na uwadze tres¢ wyjasnien samego uczestnika postepowania odwotawczego oczywistym
jest, ze wykonawca J.Z. miat swiadomos$¢, iz skoro sam nie posiada wymaganych, aktualnych
zezwolen na przetwarzanie odpadéw zmieszanych, to bedzie musiat on korzystac

Z ustug innych podmiotow, aby byé w stanie zrealizowa¢ przedmiotowe zamowienie.

Jednoczesnie w ocenie Izby Zamawiajgcy dokonujgc wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawce J.Z. naruszyt rowniez okreslone w art. 16 pkt 1 ustawy PZP zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposoOb zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Majgc powyzsze na uwadze lzba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b

ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, tj. na podstawie
art. 557, art. 574-576 ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt2wzw.z§ 5pkt 1i 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Z uwagi na uwzglednienie
odwotania w cafosci Izba zasadzita od uczestnika postepowania odwotawczego na rzecz
Odwotujgcego zwrot kosztéw postepowania odwotawczego obejmujgcych wniesiony wpis od
odwotania i wydatek na wynagrodzenie petnomocnika, czyli koszty postepowania odwotawczego

w fgcznej wysokosci 18 600 zt 00 gr (osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy).

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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