Sygn. akt: KIO 896/20

WYROK

z dnia 19 czerwca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czionkowie: Robert Skrzeszewski

Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 czerwca 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2020 r. przez
wykonawcéw Konsorcjum Firm: 1) Partner Sp. z o0.0. Sp. k. (Lider); 2) Chemeko -
System Sp. z 0.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadoéw; 3) Eneris Ekologiczne Centrum
Utylizacji Sp. z o0.0.: z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Ptytowa 1, 03-046
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania

w m.st Warszawie Sp. z 0.0., ul. Obozowa 43, 01-161 Warszawa

przy udziale wykonawcy J. Z. prowadzacej dzialalnos¢ gospodarcza pod firma:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe LEKARO J. Z., Wola Ducka 70A,
05-408 Glinianka zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) Partner Sp. z 0.0. Sp. k. (Lider);
2) Chemeko - System Sp. z o.o0. Zaklad Zagospodarowania Odpadéw; 3) Eneris

Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0.: z adresem dla siedziby lidera konsorcjum:
ul. Plytowa 1, 03-046 Warszawa i



2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
Konsorcjum Firm: 1) Partner Sp. z 0.0. Sp. k. (Lider); 2) Chemeko - System Sp.
z 0.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadow; 3) Eneris Ekologiczne Centrum
Utylizacji Sp. z 0.0.: z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Plytowa 1,

03-046 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) Partner Sp. z 0.0. Sp. k. (Lider); 2)
Chemeko - System Sp. z o.0. Zaklad Zagospodarowania Odpadoéw; 3) Eneris
Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0.: z adresem dla siedziby lidera
konsorcjum: ul. Plytowa 1, 03-046 Warszawa na rzecz Miejskiego
Przedsiebiorstwa Oczyszczania w m.st Warszawie Sp. z 0.0., ul. Obozowa 43,
01-161 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szedéset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 896/20

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego z mozliwoscig sktadnia ofert czesciowych na: ,Zagospodarowanie
odpadow komunalnych pochodzgcych z terenu Miasta Stotecznego Warszawy”, nr sprawy:
DZA.Z0Z.27.9/2020.LK; zostato wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27.02.2020 pod nr 2020/S 041-097551,

przez Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st Warszawie Sp. z 0.0., ul. Obozowa

43, 01-161 Warszawa zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 15.04.2020 r. (poprzez swojg platforme zakupowg) Zamawiajacy

poinformowat w zakresie zadania 2 i 8 o odrzuceniu oferty - Konsorcjum Firm: 1) Partner Sp.

Z 0.0. Sp. k. (Lider); 2) Chemeko - System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw; 3)

Eneris Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0.: z adresem dla siedziby lidera konsorcjum:

”

ul. Ptytowa 1, 03-046 Warszawa zwanego dalej: ,Konsorcium Partner” albo ,,Odwotujgcym
na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843) zwanej dalej: ,Pzp”. Nadto,
poinformowat o uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania 8 na podstawie art. 93 ust.1
pkt 1 Pzp.

/ponizej tres¢ ogodlnej informaciji o odrzuceniu oferty z uwagi na zastrzezenie

tajemnicy przedsiebiorstwa — petna tres¢ zostata przestana Konsorcjum Partner/

Zgodnie z postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia zwana
dalej: ,SIWZ” Wykonawca zobowigzany byt do posiadania punktu/punktéw przetadunkowych
zapewniajgcych mozliwos¢ przyjecia wszystkich rodzajow odpaddw objetych przedmiotem
zamowienia, spetniajgcych wymogi okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 2) i 3) ustawy o odpadach.
Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, ze wymagany punkt przetadunkowy musi
znajdowac sie w granicach administracyjnych wojewddztwa mazowieckiego. Tresc oferty
ztozonej w zakresie Zadania 2 i 8 przez Konsorcjum jest niezgodna z postanowieniami SIWZ
w powyzszym zakresie, dlatego Zamawiajgcy postanowit jak na wstepie i odrzucit oferte

Konsorcjum ztozong w zakresie Zadania 2 i 8.



W dniu 27.04.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Partner

wniosto odwotanie na czynno$¢ Zamawiajgcego z 15.04.2020 r. odrzucenia swojej oferty
w Zadaniu 2 oraz 8 i czynno$¢ uniewaznienia Zadania 8. Kopie odwotania Zamawiajgcy
otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Zamawiajgcemu zarzucit, w zakresie:
- Czesci 2 postepowania (zadania 2) i Czesci 8 postepowania (zadanie 8) naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 38 ust. 4 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez odrzucenie ofert
Odwotujgcego, ktorych tredci w petni odpowiadajg tresci SIWZ a dodatkowo podjecie
wskazanej czynnosci w oparciu o niewyrazone w SIWZ wymogi/mierniki, ustanowione przez
Zamawiajgcego w sposob arbitralny na etapie badania i oceny ofert a zastosowane
wytgcznie wzgledem Odwotujgcego.
- Czesci 2 postepowania (zadania 2) i Czesci 8 postepowania (zadanie 8) naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 25 ust. 2 oraz art. 41 b ustawy z dnia 14 grudnia 2012r.
o odpadach (zwana réwniez dalej u.0.) poprzez niezasadne odrzucenie ofert Odwotujacego,
co nastgpito na skutek przyjecia, iz prowadzgcym stacje przetadunkowg odpaddéw moze byc¢
tylko podmiot posiadajgcy zezwolenie na zbieranie odpaddw, co nie wynika z przywotanych
przepisow ustawy o odpadach, a nadto Zamawiajgcy wymodg posiadania zezwolen na
zbieranie (o ile powstanie koniecznos¢ ich posiadania) bedzie weryfikowat dopiero na etapie
realizacji umowy - zgodnie z zapisami SIWZ.
- Czesci 2 postepowania (zadania 2) i Czesci 8 postepowania (zadanie 8) naruszenie art. 23
ust. 6 Pzp poprzez wprowadzenie na etapie badania i oceny ofert dodatkowych,
niewynikajacych z SIWZ warunkéw realizacji zamowienia w przypadku wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie, poprzez przyjecie, ze zezwolenie na zbieranie
odpaddw winien posiadaé ten cztonek tzw. konsorcjum, ktory prowadzi punkt przetadunkowy
odpadow.
- Czesci 8 postepowania (zadania 8) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1) Pzp poprzez
bezpodstawne, a co najmniej przedwczesne, uniewaznienie postepowania. Przepis art. 93
ust. 1 pkt 1) Pzp stanowi podstawe uniewaznienia postepowania, jezeli nie ztozono zadnej
oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Niezgodne 2z przepisami Pzp odrzucenie ofert
Odwotujgcego (yide pkt 1) nie stanowi okoliczno$ci faktycznej aktualizujgcej przestanke
wyrazong w art. 93 ust. 1 pkt 1) Pzp.

Odwotujgcy zgdat nakazania Zamawiajgcemu:
- w zakresie Czesci 2 postepowania (zadania 2):
1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2) ponowienie czynnos$ci badania i oceny ofert, a w jej wyniku wybranie oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej

- w zakresie Czesci 8 postepowania (zadania 8):



- uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w Czesci 8 (zadania 8),
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
- ponowienie czynno$ci badania i oceny ofert, a w jej wyniku wybranie oferty Odwotujgcego

jako najkorzystniejszej

Odwotujgcy posiadat interes w uzyskaniu niniejszego zamodwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwofaniu przepisow
ustawy. Odwotujgcy ubiegat sie o uzyskanie zamowienia w Czesci 2 i 8 postepowania, a jego
oferty przedstawiajg najkorzystniejszy bilans korzysci transakcyjno-kontraktowych
mierzonych ustanowionymi przez Zamawiajgcego kryteriami oceny ofert i jako takie powinny
zosta¢ wybrane jako oferty najkorzystniejsze. W postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat
wykorzystanie jednego kryterium - cena brutto i przypisat mu wage 100%. Uwzgledniajgc
sporzadzone i udostepnione przez Zamawiajacego, w trybie art. 86 ust. 5 Pzp, informacje
z otwarcia ofert, jak rowniez podjete przez Zamawiajgcego czynnosci (wezwanie w trybie art.
26 ust. 1 Pzp Odwotujgcego do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 Pzp w zw. z pkt. 7.3.2. i w pkt. 7.3.3. SIWZ) oferty Odwotujgcego, posiadajgc
atrybuty o ktérych mowa w art. 2 pkt 5 Pzp, powinny zosta¢ uznane za najkorzystniejsze
w Czesci 2 i 8. Wylgcznymi przyczynami nieuznania ofert Odwolujgcego, za
najkorzystniejsze, sg naruszajgce przepisy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, kwestionowane

niniejszym odwofaniem.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp poprzez odrzucenie ofert
Odwotujgcego, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode, przejawiajacg sie co najmnigj
w nieuzasadnionym poniesieniu kosztow wynikajgcych z udziatu w postepowaniu (w ktérym
jego oferty zostaly w sposob niezgodny z przepisami Pzp odrzucone) oraz nieuzyskaniu
Swiadczen wzajemnych (wynagrodzenia) wynikajgcych z realizacji zamowienia w czesci 2
i 8. Z posiadaniem przez Odwotujgcego, interesu we wyniesieniu odwotania, nie koliduje
uniewaznienie postepowania w czeéci 8, ktére opiera sie na btednym uznaniu, ze oferta
Odwotujgcego podlega odrzuceniu. Upadek ww. okolicznosci, na skutek podjecia przez
Zamawiajgcego czynnosci nakazanej przez KIO, tj. uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego w czesci 8, umozliwi udzielenie Odwotujgcemu zamdwienia w ramach
postepowania. Wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia
odwotania Odwotujgcy powzigt dnia 15.04.2020 r., kiedy to Zamawiajgcy za posrednictwem

Platformy  (https://mpowarszawa.ezamawiaiacv.pl/serviet/HomeServlet) stuzgcej do

komunikacji elektronicznej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami przestat pisma

z 15.04.2020 r. Zwazajgc na powyzsze termin na wniesienie odwofania wynikajgcy z art. 182


https://mpowarszawa.ezamawiaiacv.pl/servlet/HomeServlet

ust. 1 pkt 1 P.z.p. zostat zachowany. Odwotujgcy przestat kopie odwotania Zamawiajgcemu

dnia 27.04.2020 r., tj. z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 Pzp.

/przedstawiona tre$¢ odwotania z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa ma zakres taki
w jakim zostala przekazana pierwotnie kopia odwofania Przystepujgcemu przez
Zamawiajgcego a nastepnie poszerzony na posiedzeniu przez Zamawiajgcego w wyniku

postanowienia Izby wydanego do protokotu zobowigzujgcego do udostepnienia/

Podsumowanie. Zwazajgc na powyzsze czynnosS¢ Zamawiajgcego, polegajgca na

odrzuceniu ofert Odwotujgcego, z powotaniem na art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako oparta na
btednych ustaleniach prawnych oraz wprowadzeniu w procesie wykfadni zapisow SIWZ
dodatkowych, niewyrazonych wymogéw, narusza ww. przepis, jak rowniez art. 38 ust. 4 Pzp
oraz art. 7 ust. 1 Pzp
3) W zakresie niezgodnego z Pzp uniewaznienia postepowania (stanowisko w zakresie
odwotania na czynnos¢ podjetg przez Zamawiajgcego w czesci 8 postepowania). Powotany
przez Zamawiajgcego jako podstawa prawna ww. czynnosci, przepis art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp,
stanowi podstawe do uniewaznienia postepowania, m.in. w sytuacji w ktorej nie ztozono
zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Niezaktualizowanie sie ww. okolicznosci
uniemozliwia skuteczne uniewaznienie postepowania, i samo przez sie, stanowi odrebne
naruszenie przepisow Pzp.

Zwazajac na powyzsze wskazat, ze naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp
w zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp), obarcza wadliwoscig
czynnos¢ uniewaznienia postepowania (wyrok KIO z 22.11.2019 r., KIO 2259/19, KIO
2264/19; wyrok KIO z 05.11.2019 r., KIO 2102/19, KIO 2136/19). Majac na wzgledzie zakres
niniejszego odwotania, ze wzgledu na wadliwos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego,
uniewaznienie postepowania, nastgpito z naruszeniem art. 93 wust. 1 pkt 1 Pzp.
Uwzgledniajgc powyzsze: Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catoSci
i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. w zakresie Cze$ci 2 Postepowania (zadania 2):
1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2) ponowienie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej wyniku wybranie oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej
2. w zakresie Czesci 8 Postepowania (zadania 8):
1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania w Czesci 8 (zadania 8),
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, ponowienie czynnosci badania

i oceny ofert, a w jej wyniku wybranie oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.



Zamawiajacy w dniu 04.05.2020 r. wezwat (poprzez swojg platforme zakupowg) wraz
kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikédw postepowania przetargowego do

wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 05.05.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) J. Z. prowadzgca
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe
LEKARO J. Z., Wola Ducka 70A, 05-408 Glinianka zwana dalej: ,Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Usfugowe LEKARO J. Z.” albo ,LEKARO” albo ,Przystepujgcym”
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc
0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia, oddalajgc wniosek

Odwotujgcego (pismo z 19.05.2020 r.) o uznanie majgcego miejsce w postepowaniu
zgtoszonego przystgpienia za nieskutecznego, jako dokonanego wzgledem niewtasciwego
postepowania odwofawczego, a w konsekwencji uznanie, ze Przystepujgcemu nie
przystuguje status uczestnika postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 896/20,
a w rezultacie uprawnienia procesowe, w tym do prezentowania stanowisk, w tym
pisemnych. W tym zakresie Izba wzieta pod uwage okolicznosci majgce miejsce w sprawie,
na ktére powotat sie Zamawiajgcy w swoich wyjasnieniach z 01.06.2020 r. przedstawionych
na wezwanie Izby z 13.05.2020 r. przywotujgc pisma do lzby z 04.05.2020 r., ze: ,Majgc na
uwadze, iz odwotujgcy sie Wykonawca w dniu 27.04.2020 r. przestat Zamawiajgcemu
dwukrotnie te samg kopie odwotania, a Zamawiajgcy dopiero w dniu 30.04.2020 r., po
otrzymaniu z Krajowej Izby Odwotawczej pisma znak UZP/BO/MS/6349/7001/20 dot. KIO
895/20 oraz pisma znak UZP/BO/EK/6350/7003/20 dot. KIO 896/20, powzigt informacje, ze
odwotujgcy sie Wykonawca ztozyt dwa odwofania w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym, informacja o wniesieniu odwofania wraz z kopig wniesionego odwofania
zostata przekazana (w czesSci) Wykonawcy w dniu 29 kwietnia 2020 r. pismem znak:
DZA.Z0Z.27.9.2020.87.LK oraz pismem znak: DZA.Z0Z.27.9.2020.86.LK poprzez platforme
zakupowsg, na ktérej prowadzone jest postepowanie oraz wraz z drugg otrzymang kopig
odwotania w dniu 04 maja 2020 r. pismem znak: DZA.Z0Z.27.9.2020.89.LK i pismem znak:
DZA.Z0Z.27.9.2020.90.LK poprzez platforme zakupowg, na ktoérej prowadzone jest
postepowanie.”. W konsekwencji uznajgc, ze wezwanie z 29.04.2020 r. dotyczyto odwotania
o sygn. akt: KIO 895/20, a wezwanie z 04.05.2020 r. dotyczyto odwotania o sygn. akt: KIO
896/20. Jednoczesnie, Izba przychylita sie do stanowiska Przedsiebiorstwa Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowego LEKARO J. Z. wyrazonego w piSmie z 25.05. 2020 r., ze: ,wszelkie

ewentualne zaniedbania Zamawiajgcego, polegajgce m.in. na ewentualnym wprowadzeniu

7



LEKARO w bfgd co do tego, iz oba odwofania Konsorcjum Partner sg identyczne,
przekazaniu LEKARO pismem z dnia 30 kwietnia 2020 r. oraz pismem z dnia 4 maja 2020 r.

identycznych wycinkéw odwotania Konsorcjum Partner, nie moze obcigza¢ LEKARQO”.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego
ztozenia. Odwolujgcy, ktérego oferta zostata odrzucona w zadaniu 2 i 8, w wypadku

potwierdzenia zarzutdw ma szanse na uzyskanie zamowienia w tych zadaniach.

Izba uznata skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia po stronie Zamawiajgcego: J. Z.
prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowe LEKARO J. Z., Wola Ducka 70A, 05-408 Glinianka, oddajgc wniosek
Odwotujgcego - pismo z 19.05.2020 r. W tym zakresie przedstawiajgc uzasadnienie we
wczesniejszej czesci powyzej, analogiczne do przedstawionego w postanowieniu KIO z
09.06.2020 r. w sprawie 0 sygn. akt: KIO 895/20.

Wedtug ustalen Izby dokonanych na podstawie przestanej dokumentacji na ptytce CD

Zamawiajgcy przekazat kopie odwotania KIO 896/20 Przystepujgcemu, w_nastepujgcym

zakresie: pierwszg strone tytutowg odwotania, drugg strone, fragment z pierwszym zarzutem,
zat. nr 1 /petnomocnictwo/, 2 /odpis KRS: a) Partner Sp. z o. o. sp. k., b) Partner Sp. z 0. o.,
c) Chemeko - System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadow; d) Eneris Ekologiczne
Centrum Utylizacji Sp. z 0.0./, 3/ 1. Potwierdzenie uiszczenia opfaty tytutem wniesienia
odwotania/, 9 /oswiadczenie P.P.H.U. Lekaro J. Z. z 04.03.2020 r.,/, 10 /ogtoszenie o
udzieleniu zaméwienia opublikowane w Dz. Urz. UE dnia 30 kwietnia 2019 r., nr 201194-
2019-PL/, 13 /SIWZ sporzadzone na potrzeby postepowania pn. ,Zagospodarowanie
odpadéw komunalnych pochodzacych 2z Punktéw Selektywnej Zbioérki Odpadow
Komunalnych  (PSZOK) zlokalizowanych na terenie m. st. Warszawy” nr

DZA.Z0Z.27.13.2020.KB/, 14 [SIWZ sporzadzone na potrzeby postepowania pn.
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»Zagospodarowanie odpaddéw komunalnych pochodzgcych z Punktow Selektywnej Zbiorki
Odpadow Komunalnych (PSZOK) zlokalizowanych na terenie m. st. Warszawy” nr
DZA.Z0OZ.27.43.2019.KBY/.

Wynika wiec z tego, ze nie przekazano zatgcznika: 4/ potwierdzenie przestania kopii

odwotania oraz zatgcznikdw na adres Zamawiajgcego/, 5-7 /5. Opinia prawna w przedmiocie
definicji pojecia ,prowadzgcego stacje przetadunkowg” z art. 23 ust. 10 ustawy z dnia 14
grudnia 2012 r. o odpadach (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 701)” sporzadzona na zlecenie Zwigzku
Pracodawcow Gospodarki Odpadami przez prawnikéw Dr K. Z. & Partners Kancelaria
Prawna sp. k. w Poznaniu, 6. Opinia prawna sporzadzona przez Kancelarie Prawng S., D., Z.
i Wspdlnicy sp. k., 7. Opinia dr Piotra M. z 24.04.2020 r./, 8 /Umowa z dnia 27 lutego 2020
r. zawarta pomiedzy Partner sp. z 0.0. sp. k. a CHEMEKO SYSTEM sp. z 0.0. ZZ0O/, 11
/komunikat Ministra Srodowiska z dnia 12 lutego 2015 r. w sprawie funkcjonowania stacji
przetadunkowych zmieszanych odpaddéw komunalnych w kontekscie przepiséw
znowelizowanych ustawg z dnia 28 listopada 2014 r./ i 12 /Zestawienie tabelaryczne
ukazujgce sposob stawiania wymagan przez Zamawiajgcego w ww. postepowaniach, w
zakresie ,prowadzenia stacji przetadunkowej” oraz ,posiadania zezwoleh na zbieranie
odpadow/.

Jednoczesnie, Izba podnosi, ze Odwotujgcy zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa na
wczesniejszym etapie w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia, wiec nie powielat,
jak stwierdzit na posiedzeniu, tego w swoim odwotaniu. Zamawiajgcy dokumenty
zastrzezone Konsorcjum Partner w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia odtajnit
czynnosciami z 26.03.2020 r. oraz 15.04.2020 r. Niniejsze czynnosci Zamawiajgcego byly
przedmiotem odwotan KIO 743/20 oraz KIO 895/20, ktére zostaty wycofane przez
Konsorcjum  Partner, co skutkowato umorzeniem postepowann  odwotawczych
postanowieniami KIO z 03.06.2020 r. oraz 09.06.2020 r.

Nadto, Konsorcjum Partner uzyskato postanowienie o zabezpieczeniu Sadu
Okregowego w Warszawie, XVI Wydziat Gospodarczy z 25.04.2020 r. oraz postanowienie
0 zabezpieczeniu Sadu Okregowego w Warszawie, XVI Wydziat Gospodarczy z 21.05.
2020 r. wzgledem wskazanych w nich pism oraz dokumentow ztozonych w toku
postepowania o udzieleniu zamowienia, a objetych w/w czynnosciami odtajniajgcymi
Zamawiajgcego. Jednoczesnie, Konsorcjum Partner stwierdzito na posiedzeniu, ze
czynnos$ci odtajnienia nie uprawomocnity sie, albowiem wycofat oba odwotania z racji
trwajgcego postepowania przed SO w Warszawie w zakresie zasadnosci odtajnienia

dokumentéw przez Zamawiajgcego. Ostatecznie ztozyt na posiedzeniu odpis pozwu



0 zaniechanie z 09.06.2020 r. skierowany do SO w Warszawie wraz z zatgcznikami, celem
wykazania, ze podjat wszelkie niezbedne kroki celem utrzymania tajemnicy przedsigbiorstwa

Jednoczesnie, dodatkowo Konsorcjum Partner pismem z 03.06.2020 r. wzgledem

odwofania o sygn. akt: KIO 896/20 dziatajgc na podstawie art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010), dalej:
u.z.n.k. zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje dotyczgce:

1. modelu organizacyjnego realizacji zamowienia przez Konsorcjum, w tym jego zgodnosci
z prawem i wymogami Zamawiajgcego,

2. organizacji logistycznej realizacji zamdwienia w szczegolnosci przyjmowania, transportu
i zagospodarowania odpaddéw komunalnych,

3. miejsc przyjmowania odpaddéw i miejsc do ktérych bedg one przekazywane, a takze miejsc
ich zagospodarowania,

4. stacji przetadunkowych w ktorych nastgpi przyjecie odpaddow, w szczegoélnosci ich
adresow,

5. instalacji w ktérych nastgpi zagospodarowanie odpaddw, w szczegolnosci ich adresow,

6. podmiotow uprawnionych do dysponowania, sensu largo, stacjami przetadunkowymi,
w tym poszczegdlnymi z nich, jak réwniez instalacjami, w tym rowniez poszczegdlnymi
Z nich,

7. sposobu zorganizowania wspétpracy cztonkdéw Konsorcjum miedzy sobg (wewnatrz), jak
réwniez z podmiotami trzecimi (na zewnatrz),

8. rozkfadu obowigzkéw pomiedzy czionkami Konsorcjum oraz spetnianej przez
poszczegoélnych cztonkdw konsorcjum roli w zakresie prowadzenia stacji przetadunkowych
oraz instalacji komunalnych, jak réwniez transportu odpadéw,

9. zakresu, warunkdéw i sposobu uksztattowania wspotpracy pomiedzy czionkami
Konsorcjum, w tym wyfgcznie pomiedzy niektérymi cztonkami Konsorcjum,

10.zakresu, warunkéw i sposobu uksztattowania wspétpracy czionkéw oraz Konsorcjum
Z podmiotami trzecimi,

11. zakresu zadan realizowanych przez poszczegodlnych cztonkéw Konsorcjum lub podmioty
trzecie,

12. uprawnien przystugujgcych cztonkom Konsorcjum lub Konsorcjum per se,

13. zakresu uprawnien wynikajgcych z decyzji/izezwolen/pozwolen lub innych aktow
reglamentacyjnych, i przystugujacych Konsorcjum lub jego cztonkom,

14.warunkéw realizacji uprawnien wynikajacych z decyzji/zezwolen/pozwolen lub innych
aktow reglamentacyjnych, i przystugujgcych Konsorcjum lub jego cztonkom,

ktorych nosnikiem jest ww. odwotanie, jak rowniez zatgczone do niego dokumenty (zatgczniki

do odwotania):
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1. opinia prawna sporzgdzona przez Kancelarie Prawng S., D., Z. i Wspdlnicy sp. k.,

2. opinia dr P. M. z dnia 24 kwietnia 2020 r.,

3. umowa z dnia 27 lutego 2020 r. zawarta pomiedzy Partner sp. z 0.0. sp. k. a CHEMEKO
SYSTEM sp. z 0.0. ZZO,

a takze elementy kopii dokumentacji postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego/dokumentacja postepowania w postaci elektronicznej, a takze pisma sktadane
w sprawie oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.
Nastepnie, przedstawiajgc uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
analogiczne jak przedstawione w toku postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego).
W tym samym dniu ztozyt analogiczne pisma w zakresie odwotan o sygn. akt: KIO 743/20
i KIO 895/20.

W toku posiedzenia, wobec wniosku Przystepujgcego z pisma 08.05.2020 r.,

podtrzymanego w pismie z 25.05.2020 r. oraz na posiedzeniu, lzba zobowigzata

Zamawiajacego do przekazania Przystepujgcemu kopie odwotania KIO 896/20 w szerszym

zakresie, niz _uczynit to pierwotnie, tzn. udostepni¢ zarzuty i Zzgdania zawarte w tym

odwotaniu, aby Przystepujgcy wiedziat, czego dotyczy spor, {j. str. 1, 2, 3 i fragment str. 4 do
uzasadnienia wskazujgc, ze sam Odwotujgcy na posiedzeniu przyznat, ze zarzuty i zgdania
zawarte w odwofaniu nie mogg byc¢ zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nadto,
takie stanowisko wynika réwniez z orzecznictwa za wyrokiem KIO z 13.10.2014 r., sygn. akt:
KIO 1975/14. Zgodnie z ktérym: ,(...) zastrzezenie catej tresci odwotania jako tajemnicy
przedsiebiorstwa odwotujgcego jest nadmierne i nie odpowiada prawu. Odwotujgcy moze
chroni¢ elementy swojej oferty zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, jednak nie
majg waloru tajemnicy przedsigbiorstwa zarzuty i zgdania odwofania, w zakresie podanym
przez zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego przestanej wszystkim
wykonawcom. Tym bardziej nieuprawnione byto zastrzezenie okoliczno$ci wskazujgcych na
wykazanie przez odwotujgcego przestanek wymaganych art. 179 ust. 1 Pzp. Kryteria oceny
ofert oraz ceny ofert poszczegdlnych wykonawcow sg informacjami dostepnymi publicznie,
odpowiednio w tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, protokotu postepowania o
udzielenie zamowienia oraz informacji podawanych na otwarciu ofert. Nie stanowig rowniez
tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego okolicznosci, z ktérych wynika zachowanie terminu
ustawowego na wniesienie odwofania. Izba uznata zatem, Ze tre$¢ odwofania w powotanym
zakresie nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego (...)". Nastepnie od
podsumowania do konca wraz ze spisem zatgcznikow. Nalezy réwniez udostepnic¢ zatgcznik
nr 4,11 i 12. Jezeli chodzi o zat. 5-7 i zat. nr 8, w ocenie Izby, ich udostepnienie nie moze

mieC miejsca.
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Izba zobowigzujgc Zamawiajgcego, ale réwniez nie wytgczajgc jawnosci rozprawy /co
dodatkowo umozliwito Przystepujacemu przedstawienie swojego stanowiska i odniesienie sie
do argumentacji stron podczas rozprawy, z zastrzezeniem przedstawiania na rozprawie
stanowisk w sposob ogdélny, aby nie naruszy¢ tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum

Partner/ dziatata kierujgc sie art. 9 ust. 2 i 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady

(UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how
i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym
pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem
/http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016L0943&from=PL/:

» 2. Panstwa cztonkowskie zapewniajg rowniez, aby wiasciwe organy sgdowe - na nalezycie
uzasadniony wniosek strony - mogly zastosowaé srodki szczegdlne niezbedne do
zachowania poufnoSci wszelkich tajemnic przedsiebiorstwa lub domniemanych tajemnic
przedsiebiorstwa wykorzystywanych Ilub wzmiankowanych w trakcie postepowania
sgdowego dotyczgcego bezprawnego pozyskania, wykorzystywania lub ujawnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Panstwa cztonkowskie mogg rowniez umoZzliwi¢ wifasciwym organom
sgdowym stosowanie takich srodkéw z urzedu.

Srodki, o ktérych mowa w akapicie pierwszym, obejmujg co najmniej mozliwo$é:

a) ograniczenia dostepu do wszelkich dokumentéw zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa lub domniemane tajemnice przedsiebiorstwa przedkfadanych przez strony
lub osoby trzecie, w catosci lub w czeSci, do ograniczonej liczbie 0sob;

b) ograniczenia dostepu do rozpraw i posiedzen, podczas ktérych mogg zostac ujawnione
tajemnice przedsiebiorstwa lub domniemane tajemnice przedsiebiorstwa, oraz do protokotow
lub zapisdw z takich rozpraw i posiedzen, do ograniczonej liczby 0oséb;

¢) udostepnienia wszelkim osobom innym niz osoby nalezgce do ograniczonej liczby oséb,
0 ktérej mowa w lit. a) i b), kazdego orzeczenia sgdu w wersji nieopatrzonej klauzulg
poufnosci, z ktérej usunieto lub w ktorej przeredagowano fragmenty zawierajgce tajemnice
przedsiebiorstwa.

Liczba oséb, o ktérej mowa w lit. a) i b) akapitu drugiego, nie moze by¢ wieksza, niz jest to
konieczne dla zapewnienia zgodno$ci z prawem stron postepowania sgdowego do
skutecznego Srodka prawnego oraz rzetelnego procesu, i obejmuje co najmniej jedng osobe
fizyczng z kazdej ze stron oraz prawnikéw lub innych przedstawicieli tych stron postepowania
sgdowego.

3. Przy podejmowaniu decyzji dotyczgcej Srodkoéw, o ktérych mowa w ust. 2, oraz przy

ocenie ich proporcjonalno$ci wiasciwe organy sgdowe uwzgledniajg potrzebe zapewnienia

prawa do skutecznego Srodka prawnego i rzetelnego procesu, uprawnione interesy stron i,

w stosownych przypadkach, o0sob ftrzecich oraz wszelkie potencjalne szkody dla
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ktorejkolwiek ze stron i, w stosownych przypadkach, dla o0sob trzecich, wynikajgce

Z przyjecia lub odrzucenia takich srodkéw.”.

Jednoczesnie, wskazujgc, ze przed otwarciem posiedzenia wptynety nastepujgce

pisma w zakresie sprawy KIO 896/20:

1) pismo Przystepujacego z 08.05.2020 r. zawierajgce wniosek o0 zobowigzanie
Zamawiajgcego do przekazania catosci wniesionego odwotania — dotyczyt tak sprawy KIO
895/20, jak i KIO 896/20;
2) pismo Przystepujgcego z 14.05.2020 r. zawierajgce wniosek o zawieszenie postepowania
0 sygn. akt: KIO 895/20, jak i KIO 896/20 wobec wniesienia wlasnego odwotania o sygn. akt:
KIO 1006/20 (ostatecznie wniosek o zawieszenie zostat wycofany na posiedzeniu z uwagi
na fgczne rozpoznanie spraw o sygn. akt: KIO 895/20, KIO 896/20 oraz KIO 1006/20, przy
czym odwotanie o sygn. akt: KIO 895/20 oraz KIO 1006/20 zostaty wycofane i wydano
postanowienia 0 umorzeniu);
3) pismo Odwotujgcego z 19.05.2020 r. stanowigce odpowiedz na pisma Przystepujgcego na
zgtoszone przystgpienie oraz na pismo z 14.05.2020 r;
4) pismo Przystepujgcego z 25.05.2020 r. odnoszgce sie do pisma Odwotujgcego
i podtrzymujace zgtoszone wczesniej wnioski oraz wskazujgce ze bedzie wnosit takze
0 odroczenie rozprawy.

Dalsze pisma w sprawie:
1) wezwanie KIO z 13.05.2020 r. na podstawie postanowienia KIO z 12.05.2020 r.

skierowane do Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego w zakresie udzielenia szczegétowej

i wyczerpujgcej informaciji dotyczyto tak KIO 895/20, jak i KIO 896/20 — wystane w kontekscie
pisma Przystepujgcego z 08.05.2020 r.;

2) odpowiedz Zamawiajgcego z 01.06.2020 r. wraz z zatgcznikami w formie elektronicznej
(m.in. wyciggi z postanowien o zabezpieczeniu Sadu Okregowego w Warszawie, XVI
Wydziat Gospodarczy z 25.04.2020 r. oraz o zabezpieczeniu Sadu Okregowego
w Warszawie, XVI Wydziat Gospodarczy z 21.05.2020 r.);

3) odpowiedz Odwotujgcego z 03.06.2020 r. zawierajgcej takze oswiadczenie o wycofaniu
odwotania o sygn. akt: KIO 895/20, zastrzegajgce takze tajemnice przedsigbiorstwa
w zakresie swojej tresci;

4) trzy pisma Odwotujgcego z 03.06.2020 r. zastrzegajgce tajemnice przedsiebiorstwa
w zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 743/20 (wycofane), KIO 895/20 (wycofane) oraz KIO
896/20.

Nadto, Izba podzielita i zastosowata w przedmiotowej sprawie stanowisko, co do

sposobu sfomutowania uzasadnienia w sprawach dotyczacych informacji bedacych
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tajemnicg przedsiebiorstwa, wyrazone w wyroku KIO z 13.10.2014 r., sygn. akt: KIO
1975/14, ze: ,Formutujgc uzasadnienie Izba staneta przed dylematem dotyczgcym
sformutowania uzasadnienia wynikajgcym z zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa
merytorycznej tresci odwofania, kluczowych dla rozstrzygniecia zarzutéw dokumentow
i o$wiadczen oraz wytgczenia jawno$ci rozprawy. Majgc wzglad na okoliczno$ci sprawy, I1zba
rozwazyta sformutowanie uzasadnienia orzeczenia w Sposéb szczegdétowy z podaniem
wprost ustalen faktycznych wynikajgcych z zastrzezonej ftresci oferty i wyjasnien
odwotujgcego. Konsekwencjg takiego dziatania byfoby zastrzezenie uzasadnienia, coO
najmniej w czesci zawierajgcej informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa
odwotujgcego, a zatem w okolicznoSciach sporu praktycznie w cafoSci. Uzasadnienie takie
otrzymatyby wytgcznie strony, z pominieciem przystepujgcego, mimo posiadania przez niego
statusu uczestnika postepowania. Drugg mozliwos$cig byto sporzadzenie uzasadnienia, ktore
otrzymatyby zaréwno strony, jak | przystepujgcy. Takie uzasadnienie musiatoby byc
sformufowane w sposoéb bardziej ogbéiny przede wszystkim w warstwie ustalen faktycznych
w celu poszanowania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa odwoftujgcego.
Izba w sktadzie rozpoznajgcym badane odwotanie opowiada sie za drugg mozliwoscig.

Przesgdzajgce znaczenie ma bowiem to, ze orzeczenie I1zby dotyczy sytuacji prawnej
wszystkich podmiotow uczestniczgcych w postepowaniu odwofawczym - zamawiajgcego,
ktérego czynnos¢ podlega ocenie, odwotujgcego, ktéry czynnoS¢ te kwestionuje oraz
przystepujgcego, ktérego oferta skutkiem uwzglednienia odwofania nie mogtaby by¢ uznania
za najkorzystniejszg. Skoro zatem wyrok dotyczy praw wszystkich uczestnikow
postepowania odwotawczego, to réwniez uzasadnienie powinno by¢ dla nich jednakowe.
Istotne jest bowiem, aby w razie wniesienia skargi, Zaden z uczestnikow sporu,
w szczegolnosci przystepujgcy, nie zostat catkowicie pozbawiony moZzliwosci oceny
rozstrzygniecia zapadtego w postepowaniu odwotawczym oraz obrony swoich praw w czasie
postepowania przed Sgdem Okregowym.

Takie sformutowanie uzasadnienia pozwala na zachowanie wiekszej spojnosci
z ustnymi motywami rozstrzygniecia podawanymi na jawnym posiedzeniu, na ktorym
nastepuje ogtoszenie orzeczenia.

Kierujgc sie tymi racjami Izba sformutowata uzasadnienie, ktérego tresSc¢ jest taka
sama dla wszystkich podmiotéw uczestniczacych w postepowaniu odwofawczym, jednak

z poszanowaniem informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego.”

Sktad orzekajgcy lzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentaciji
postepowania o zamoOwienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego na ptytce CD.

W tym takze pismo Zamawiajgcego z 17.06.2020 r., jak i uzupetnienie dokumentacji
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przestane pismem 2z 18.06.2020 r. wraz z dotgczong ptytkg CD (zawiera pismo
Zamawiajgcego z 10.06.2020 r. skierowane do Odwotujgcego w zakresie dalszych

watpliwosci co do umowy wspotpracy i umowy konsorcjum — obie z 27.02.2020 r.).

Podobnie, Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego rowniez ztozone wraz

z odwotaniem przez Odwotujgceqgo:

1. oswiadczenie P.P.H.U. Lekaro J. Z. z dnia 4 marca 2020 r.,

2. ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia opublikowane w Dz. Urz. UE dnia 30 kwietnia 2019
r., nr 201194-2019-PL,

3. komunikat Ministra Srodowiska z dnia 12 lutego 2015 r. w sprawie funkcjonowania stacji
przetadunkowych zmieszanych odpaddéw komunalnych w kontekscie przepisow
znowelizowanych ustawg z dnia 28 listopada 2014 r.,

4. zestawienie tabelaryczne ukazujgce sposéb stawiania wymagan przez Zamawiajgcego
w ww. postepowaniach, w zakresie ,prowadzenia stacji przetadunkowej” oraz ,posiadania
zezwolen na zbieranie odpadow,

5. SIWZ sporzadzone na potrzeby postepowania pn. ,Zagospodarowanie odpadow
komunalnych pochodzgcych z Punktéw Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych
(PSZOK) zlokalizowanych na terenie m. st. Warszawy” nr DZA.Z0Z.27.13.2020.KB,

16. SIWZ sporzadzone na potrzeby postepowania pn. ,Zagospodarowanie odpadéw
komunalnych pochodzacych z Punktéw Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych
(PSZOK) zlokalizowanych na terenie m. st. Warszawy” nr DZA.Z0Z.27.43.2019.KB.

Izba nie dopuscita jako dowodu w sprawie zilozonych wraz z odwotaniem przez

Odwotujgcego — stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa:

1. Opinii prawnej w przedmiocie definicji pojecia ,prowadzgcego stacje przetadunkowg”
z art. 23 ust. 10 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 701)”
sporzadzonej na zlecenie Zwigzku Pracodawcéw Gospodarki Odpadami przez prawnikéw Dr
K. Z. & Partners Kancelaria Prawna sp. k. w Poznaniu,

2. Opinii prawnej sporzgdzonej przez Kancelarie Prawng S., D., Z. i Wspdlnicy sp. k.,

3. Opinii dr P. M. z dnia 24 kwietnia 2020 r.,

4. Umowy z dnia 27 lutego 2020 r. zawartej pomiedzy Partner sp. z 0.0. sp. k. a CHEMEKO
SYSTEM sp. z 0.0. ZZO,

Niniejsze opinie oraz umowa wspotpracy zostaly zastrzezone jako tajemnica

przedsiebiorstwa w toku postepowania o udzielnie zamowienia publicznego oraz w piSmie
Odwotujgcego z 03.06.2020 r. Izba nie wigczyta ich na poczet materiatlu dowodowego z ragji
braku mozliwosci odniesienia sie do nich przez Przystepujgcego, z uwagi na zastrzezenie

tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Dodatkowo, abstrahujgc od podanej powyzej kluczowej okolicznosci, I1zba przypomina
za judykaturg, ze majg one takze w duzej mierze charakter opinii prywatnych, ktére jednakze
nie mogg stanowi¢ dowodu w sprawie wskazujgc, iz na podstawie art. 278 k.p.c opinig
biegtego jest wytgcznie opinia sporzgdzona przez osobe wyznaczong przez sad
(uzasadnienie wyroku SN z 10.12.1998 r., | CKN 922/97). Wedtug judykatury, nie moze byc¢
traktowana jako dowdd w postepowaniu opinia biegtego (w tym rowniez biegtego sgdowego)
sporzgdzona na polecenie strony i ztozona do akt sgdowych (za wyrokiem SO we Wroctawiu
z 22.01.2009 r., sygn. akt: X Ga 22/08). W konsekwencji stwierdzajgc, ze niniejsze opinie
prywatne, w takich okolicznosciach sprawy, stanowig stanowisko strony, stanowig one
jedynie dowdd tego, ze osoba lub osoby, ktére jg podpisaty wyrazity zawarty w niej poglad,
nie korzystajg one natomiast z domniemania zgodnosci z prawdg zawartych w niej
twierdzen. Stanowisko doktryny jasno pokazuje, ze ekspertyza prywatna nie moze byé
podstawg wnioskéw sadu pozostajgcych w opozycji do stanowiska strony przeciwnej.
W orzecznictwie SN wyrazono takze stanowisko, ze gdyby ekspertyze prywatng przyjeto za
podstawe orzeczenia, stanowitoby to istotne uchybienie procesowe, ktére mogtoby byc
nawet podstawg skutecznego zarzutu apelacyjnego (tak SN w wyroku z 29.09.1956 r., Il CR
121/56, OSN 1958, nr 1, poz. 16).

Podobnie, I1zba nie dopuscita jako dowodu w sprawie ztozonych na rozprawie przez

Odwolujacego:

e informacji o wyborze oferty z 13.05.2020 r. dokonanej przez Zaktad Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie;

e opinii prawnej z 29.04.2020 r. w przedmiocie pojecia ,prowadzgcego stacje
przetadunkowa”.

W tym zakresie uznajac, wzgledem pierwszego dokumentu, ze brak zatgczenia opisu
przedmiotu zamdwienia, jak réwniez postanowien SIWZ dyskwalifikuje niniejszy dowdd oraz
jego adekwatnos¢ w zakresie przedmiotu sporu, nie pozwalajgc w sposob miarodajny
dokonac jego analizy.

Odnosnie, za$ ztozonej opinii, Izba ponawia dodatkowg argumentacje dotyczaca

charakteru sktadanych opinii prywatnych przedstawiong wczesniej powyzej.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego zlozone na rozprawie przez

Odwotujgcego:

1) odpis pozwu o zaniechanie z 09.06.2020 r. skierowany do SO w Warszawie wraz

z zatgcznikami w tym kopie umowy konsorcjum z 27.02.2020 r.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze zlozone pisma procesowe w sprawie, w tym odpowiedZz na odwotanie ztozong na
posiedzeniu przez Zamawiajgcego (stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa), stanowiska

i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w treéci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 38 ust. 4 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez odrzucenie
ofert Odwotujgcego, ktorych tresci w petni odpowiadajg tresci SIWZ a dodatkowo podjecie
wskazanej czynnosci w oparciu o niewyrazone w SIWZ wymogi/mierniki, ustanowione przez
Zamawiajgcego w sposob arbitralny na etapie badania i oceny ofert a zastosowane
wytgcznie wzgledem Odwotujgcego.

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 25 ust. 2 oraz art. 41 b ustawy z dnia 14 grudnia 2012r.
0 odpadach poprzez niezasadne odrzucenie ofert Odwotujgcego, co nastgpito na skutek
przyjecia, iz prowadzgcym stacje przetadunkowg odpadow moze by¢ tylko podmiot
posiadajgcy zezwolenie na zbieranie odpadow, co nie wynika z przywofanych przepiséw
ustawy o odpadach, a nadto Zamawiajgcy wymog posiadania zezwolen na zbieranie (o ile
powstanie koniecznos¢ ich posiadania) bedzie weryfikowat dopiero na etapie realizaciji
umowy - zgodnie z zapisami SIWZ.

3) art. 23 ust. 6 Pzp poprzez wprowadzenie na etapie badania i oceny ofert dodatkowych,
niewynikajacych z SIWZ warunkéw realizacji zamowienia w przypadku wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie, poprzez przyjecie, ze zezwolenie na zbieranie
odpaddw winien posiadaé ten cztonek tzw. konsorcjum, ktory prowadzi punkt przetadunkowy
odpadow.

4) art. 93 ust. 1 pkt 1) Pzp poprzez bezpodstawne, a co najmniej przedwczesne,
uniewaznienie postepowania. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 1) Pzp stanowi podstawe
uniewaznienia postepowania, jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.
Niezgodne z przepisami Pzp odrzucenie ofert Odwotujgcego (vide pkt 1) nie stanowi

okolicznosci faktycznej aktualizujgcej przestanke wyrazong w art. 93 ust. 1 pkt 1) Pzp.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnos$ci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajacy z tre$ci odwotania
oraz ztozonej na posiedzeniu odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego. Sktad orzekajacy
Izby stwierdzit, ze nie byto sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci

okreslonych dziatan ze strony Zamawiajagcego w kontekscie sformutowanych wymogow

17



w postepowaniu oraz wszystkich okolicznosci zaistniatych w postepowaniu. Ich ocena byt

odmienna miedzy stronami.

Izba z uwagi na przyjetg formute uzasadnienia przedstawiata dodatkowe okolicznosci

sprawy ktore zaistnialy w sposéb wskazany ponizej.

W dniu 03.03.2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp
do zlozenia wymaganych oswiadczehn i dokumentéw. W odpowiedzi w piSmie z dniu
12.03.2020 r. Odwotujgcy zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa ztozonego jako zatgcznik
oswiadczenia z 13.03.2020 r. potwierdzajgcego miejsce zagospodarowania odpadow
objetych przedmiotem zamowienia — dotyczyto zadania 2 i 8. Zamawiajgcy wobec
otrzymanego os$wiadczenia wezwat Odwotujgcego do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp
pismem z 24.03.2020 r. W odpowiedzi Odwotujgcy przedstawit wyjasnienia z 25.03.2020 r.
oraz nowe os$wiadczenia z 25.03.2020 r. potwierdzajgce miejsce zagospodarowania
odpadow objetych przedmiotem zamowienia. Zamawiajgcy pismem z 26.03.2020 r. odtajnit
oswiadczenie z 13.03.2020 r. Od tej czynnosci Odwotujgcy wnidst odwotanie o sygn. akt: KIO
743/20, ktére wycofat 01.06.2020 r., co skutkowatlo umorzeniem postepowania

odwotawczego — postanowieniem KIO z 03.06.2020 r.

W dniu 26.03.2020 r. Zamawiajgcy wezwat w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
w zakresie oswiadczenia potwierdzajgcego miejsce zagospodarowania odpadow objetych
przedmiotem zamoéwienia. Pismem z 30.03.2020 r. Odwotujgcy udzielit odpowiedzi wraz
zatgcznikami i przedstawit m.in. nowe oswiadczenia z 30.03.2020 r. potwierdzajgce miejsce
zagospodarowania odpadow objetych przedmiotem zamodwienia, decyzje administracyjne
oraz umowe wspotpracy z 27.02.2020 r. Pismem z 06.04.2020 r. Odwotujgcy uzupetnit swojg
wczesniejszg swojg odpowiedz o opinie prawng prawnikéw Dr K. Z. & Partners Kancelaria
Prawna sp. k. w Poznaniu. Pismem z 08.04.2020 r. (data pisma z 06.04.2020 r.) Odwotujgcy
ponownie uzupenit swojg wczesniejszg swojg odpowiedz o opinie Kancelarii Prawnej S., D.,
Z. i Wspdlnicy sp. k. Zamawiajgcy pismem z 15.04.2020 r. odtajnit pismo z 30.03.2020 r,
pisma z 06.04.2020 r., oswiadczenie z 30.03.2020 r., decyzje administracyjne oraz
otrzymane opinie prane za wyjgtkiem niewielkiego fragmentu drugiej z nich. Podtrzymat
tajemnice przedsiebiorstwa wzgledem umowy wspotpracy z 27.02.2020 r. Od tej czynnosci
Odwotujgcy wnidst odwotanie o sygn. akt: KIO 895/20, ktére wycofat 03.06.2020 r., po tym
jak w skutek postepowania wyjasniajgcego potwierdzito sie, ze przestat dwa razy tg samg
kopie odwotania, tzn. nie przekazat kopii odwotania o sygn. akt: KIO 895/20, co skutkowato

umorzeniem postepowania odwotawczego — postanowieniem KIO z 09.06.2020 .
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Jednoczesnie, Zamawiajgcy w dniu 15.04.2020 r. odrzucit takze oferte Odwotujgcego
w zadaniu 2 i 8 dokonujgc oceny merytorycznej ztozonych w sposéb wskazany powyzej
oswiadczen i dokumentéw, a zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, co skutkowato
uniewaznieniem zadania 8. Poinformowat takze w zakresie zadania 2 Przystepujgcego
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, zas w zakresie zadania 8 o uniewaznieniu postepowania
w tym zadaniu.

W pkt 5 Cz. Il SIWZ — Opis Przedmiotu Zamdwienia Zamawiajgcy okreslit

maksymalne planowane ilosci odpadéw komunalnych do zagospodarowania dla
poszczegodlnych zadan, w tym zadania 2 (91 300 Mg) i 8 (78 400 Mg), a w pkt 24 minimalna
ilos¢ odpaddéw komunalnych do zagospodarowania dla poszczegdlnych zadan, w tym
zadania 2 (64 000 Mg) i 8 (55 000 Mg).

Nadto, zgodnie z pkt 16 Cz. Il SIWZ - Opis Przedmiotu Zamodwienia: ,Wykonawca

zobowigzany jest do posiadania punktu/punktéw przetadunkowych zapewniajgcych
mozliwosc przyjecia wszystkich rodzajow odpaddéw objetych przedmiotem zamowienia,
spetniajgcych wymogi okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 2) i 3) ustawy o odpadach. Wymagany
punkt przetadunkowy musi znajdowac sie w granicach administracyjnych wojewodztwa
mazowieckiego. Odpady bedg dostarczane do punktu przetadunkowego wyznaczonego
przez Wykonawce w przypadku:

a) gdy instalacje wskazane w oswiadczeniu potwierdzajgcym miejsce zagospodarowania
odpadow objetych przedmiotem zamoOwienia bedg znajdowaty sie poza granicami
administracyjnymi wojewodztwa mazowieckiego,

b) wystgpienia awarii instalacji wskazanych w oswiadczeniu lub innej przyczyny
uniemozliwiajgcej przyjmowanie odpadow,

¢) zmiany instalacji o ktérej mowa w pkt 18”.

Zmiane instalacje reguluje pkt 18 Cz. Il SIWZ - Opis Przedmiotu Zamoéwienia: ,Po

zawarciu umowy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ zmiany instalacji do przetwarzania
wskazanej przez Wykonawce w dotgczonym do oferty oswiadczeniu potwierdzajgcym
miejsce zagospodarowania odpaddw, pod warunkiem akceptacji nowej instalacji przez
Zamawiajgcego i na warunkach z nim uzgodnionych. Przekazanie odpaddéw do nowej
instalacji nie moze powodowac zwiekszenia kosztow dla Zamawiajgcego. W takim przypadku
odpady bedg dostarczane do punktu przetadunkowego, o ktérym mowa w pkt 16 przez okres
30 dni od dnia akceptacji instalacji (dotyczy tylko instalacji w obrebie wojewddztwa
mazowieckiego). Wskazany okres moze ulec zmianie o czym Zamawiajgcy poinformuje

Wykonawce pisemnie.”.
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Przy czym, w pkt 4.12. SIWZ — Cz. | SIWZ Instrukcja dla Wykonawcow stwierdzit, ze:

.Zamawiajgcy wprowadza zastrzezenie wskazujgce na obowigzek osobistego wykonania
przez Wykonawce kluczowych czeSci zamowienia w zakresie posiadania i prowadzenia
przez Wykonawce punktu przetadunkowego, o ktérym mowa w § 2 ust 8. Umowy”.

Wymagat takze w ramach - Wykazu oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych,
ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego: (pkt 7.3.2
SIWZ — Cz. | SIWZ Instrukcja dla Wykonawcow) ztozenia - Oswiadczenia potwierdzajacego
miejsce zagospodarowania odpadow wg. wzoru okreslonego w zatgczniku nr 2 do SIWZ. (pkt
7.3.2.1. SIWZ — Cz. | SIWZ Instrukcja dla Wykonawcow).

Nadto, w istotnych postanowieniach umowy - Cz. V SIWZ (§ 1 ust. 3) stwierdzit, ze:

~Wykonawca, przez caty okres realizacji Umowy, zobowigzany jest do posiadania uprawnien,
niezbednych do realizacji przedmiotu umowy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa.
Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego i w terminie przez niego wsKkazanym,
zobowigzany jest do przedstawienia dokumentoéw potwierdzajgcych posiadanie uprawnien

niezbednych do realizacji przedmiotu umowy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa”.

Dodatkowo Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania — pismem z 20.02.2020 r.,

gdzie stwierdzit: ,,Pytanie 3:
Pkt 16 OPZ ,Wymagany punkt przetadunkowy musi znajdowac¢ sie w granicach
administracyjnych wojewodztwa mazowieckiego. Odpady bedg dostarczane do punktu
przetadunkowego wyznaczonego przez Wykonawce w przypadku:
a) gdy instalacje wskazane w os$wiadczeniu potwierdzajagcym miejsce zagospodarowania
odpadow objetych przedmiotem zamoOwienia bedg znajdowaty sie poza granicami
administracyjnymi wojewodztwa mazowieckiego,
b) wystgpienia awarii instalacji wskazanych w oswiadczeniu lub innej przyczyny
uniemozliwiajgcej przyjmowanie odpaddow,
¢) zmiany instalacji, o ktérej mowa w pkt 18.”

Dlaczego Zamawiajgcy nie dopuszcza korzystanie z punktu przetadunkowego
w przypadku, gdy instalacie wskazane w os$wiadczeniu potwierdzajgcym miejsce
zagospodarowania opadow objetych przedmiotem zamowienia bedg znajdowaty sie
w granicach administracyjnych wojewodztwa mazowieckiego? Czy operatorzy $wiadczgcy
ustuge odbioru odpaddéw bedg musieli transportowac odpady do wskazanych instalacji?

Odpowiedz 3:

Zamawiajgcy wyjasnia, iz Wykonawca jest zobowigzany do Kkorzystania
Z punktu/punktéw przetadunkowych w okre$lonych sytuacjach wymienionych w pkt 16 OPZ

lit. a) do c¢). Jednoczesnie Zamawiajgcy nie wyklucza mozliwosci Kkorzystania

20



Z punktu/punktéw przetadunkowych w przypadku, gdy instalacje wskazane w o$wiadczeniu
potwierdzajgcym miejsce zagospodarowania opadbéw objetych przedmiotem zamodwienia
bedg znajdowaty sie w granicach administracyjnych wojewédztwa mazowieckiego. Ustalenia
w tym zakresie (iloSci i rodzaje odpaddw, ktore bedg dostarczane do poszczegodlnych
instalacji i/lub punktoéw przetadunkowych), zgodnie z treScig pkt 17 OPZ zostang uzgodnione
w trybie roboczym przez koordynatorow realizacji umowy. Postepowanie prowadzone przez
Zamawiajgcego dotyczy zagospodarowania odpadéw pochodzgcych z terenu Miasta
stotecznego Warszawy i nie obejmuje swoim przedmiotem odbioru odpaddw, zatem pytanie
Wykonawcy ,Czy operatorzy $wiadczgcy ustuge odbioru odpadow bedg musieli
transportowac odpady do wskazanych instalacji?” jest bezprzedmiotowe. (...)

Pytanie 5:

§ 2 ust. 6 Istotne postanowienia umowy: ,Po zawarciu umowy Zamawiajgcy dopuszcza
mozliwo$¢ zmiany instalacji do przetwarzania wskazanej przez Wykonawce w dotgczonym
do oferty os$wiadczeniu potwierdzajgcym miejsce zagospodarowania odpadoéw, pod
warunkiem akceptacji nowej instalacji przez Zamawiajgcego i na warunkach z nim
uzgodnionych. Przekazanie odpadow do nowej instalacji nie moze powodowac zwiekszenia
kosztow dla Zamawiajgcego. W takim przypadku odpady bedg dostarczane do punktu
przetadunkowego, o ktorym mowa w pkt 16 przez okres 30 dni od dnia akceptacji instalacji
(dotyczy tylko instalacji w obrebie wojewddztwa mazowieckiego). Wskazany okres moze ulec
Zmianie o czym Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce pisemnie.” Prosimy o informacje,
dlaczego odpady bedg dostarczane do punktu przetadunkowego jedynie przez okres 30 dni
od dnia akceptacji nowej instalacji przez Zamawiajgcego? Dlaczego zmiana instalacji do
przetwarzania dotyczy wytgcznie instalacji w granicach wojewodztwa mazowieckiego?
Odpowiedz 5:

Zamawiajgcy wyja$nia, iz wskazany okres 30 dni odnosi sie do przypadku, gdy nowa
instalacja do przetwarzania wskazana przez Wykonawce bedzie znajdowac sie w granicach
administracyjnych wojewddziwa mazowieckiego. W przypadku instalacji poza granicami
administracyjnymi wojewddztwa, zgodnie z pkt 16 lit. a) OPZ odpady bedg dostarczane do
punktu/punktéw przetadunkowych przez caty okres realizacji. Zamawiajgcy wyjasnia, iz
zmiana instalacji, dotyczy zaroéwno instalacji w granicach wojewodztwa mazowieckiego jak
i poza granicami.”.

Dalsze odniesienie do poszczegolnych kwestii bedzie miato miejsce w ramach

rozpatrywanych zarzutéw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.
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Izba z uwagi na charakter sformutowanych zarzutéw w odwofaniu przez
Odwotujgcego uznata, ze istnieje koniecznos¢ ich tgcznego rozpoznania, w konsekwencji

stwierdzajac, iz podlegajg one oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci konieczne jest wskazanie, ze Zamawiajgcy w SIWZ wyraznie
wytgczyt w pkt 16 Cz. Il SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia mozliwos¢ aby posiadaczem
punktéw przetadunkowych byt podmiot odbierajgcy odpady od wiascicieli nieruchomosci (art.
23 ust. 10 pkt 1 ustawy o odpadach). Wymagat bowiem, aby punkty przetadunkowe spetniaty
wymogi okreslone w art. 23 ust. 10 pkt 2 i 3 ustawy o odpadach. W konsekwencji cztonek
konsorcjum prowadzgcy instalacje komunalng Ilub do bioodpadéw nie mogt byé
prowadzacym punkty przetadunkowe. Powyzszy wymadg byt bezsporny i wigzacy oraz nie byt
kwestionowany na etapie SIWZ.

W ocenie Izby, prowadzenie punktdw przetadunkowych jest rdéwnoznaczne
z prowadzeniem, czy tez wykonywaniem czynnosci sktadajgcych sie na zbieranie odpaddow
m.in. magazynowanie i wymaga zezwolenia zgodnie z art. 41 b ust.1 (Gospodarowanie
odpadami, polegajgce na zbieraniu odpadow niebezpiecznych, odzysku odpaddéw przez
wypetnianie terendw niekorzystnie przeksztatconych, zbieraniu lub przetwarzaniu odpaddéw
komunalnych Ilub odpadow pochodzgcych z przetwarzania odpadéw komunalnych,
wymagajgce uzyskania zezwolenia na zbieranie odpaddéw, zezwolenia na przetwarzanie
odpaddéw, pozwolenia na wytwarzanie odpadow uwzgledniajgcego zbieranie lub
przetwarzanie odpadéw lub pozwolenia zintegrowanego uwzgledniajgcego zbieranie lub
przetwarzanie odpadéw, odbywa sie wylgcznie na nieruchomosci, ktorej wiascicielem,
uzytkownikiem wieczystym, uzytkownikiem albo dzierzawcg jest posiadacz odpadow
gospodarujagcy odpadami) w zwigzku z art. 25 ust. 2 (Magazynowanie odpadoéw odbywa sie
na terenie, do ktérego posiadacz odpadéw ma tytut prawny) i 3 (Magazynowanie odpadow
jest prowadzone wytgcznie w ramach wytwarzania, zbierania lub przetwarzania odpadéw)
ustawy o odpadach. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 34 ustawy o odpadach przez - zbieranie
odpadéw - rozumie sie gromadzenie odpadow przed ich transportem do miejsc
przetwarzania, w tym wstepne sortowanie nieprowadzgce do zasadniczej zmiany charakteru
i sktadu odpaddéw i niepowodujgce zmiany klasyfikacji odpadéw oraz tymczasowe
magazynowanie odpadow, o ktorym mowa w pkt 5 lit. b. Zas w art. 3 ust.1 pkt 5 ustawy
0 odpadach, przez magazynowaniu odpadow - rozumie sie przez to czasowe
przechowywanie odpaddéw obejmujgce:

a) wstepne magazynowanie odpadow przez ich wytworce,

b) tymczasowe magazynowanie odpaddw przez prowadzgcego zbieranie odpadow,
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¢) magazynowanie odpadéw przez prowadzgcego przetwarzanie odpadéw. W ocenie, Izby

w konsekwencji magazynowanie odpadéw jest nieodtgcznym elementem zbierania odpadow.

Nadto, magazynowanie moze odbywac¢ sie na terenie do ktérego posiadacz odpaddw
ma tytut prawny, a zgodnie z decyzjami administracyjnymi przedtozonymi przez
Odwotujgcego w toku postepowania o udzielnie zamowienia publicznego, tytut prawny ma

tylko jeden z cztonkow konsorcjum Partner, nie inni jego cztonkowie, ani cate konsorcjum.

Nalezy takze przyjg¢ stanowisko, ze nie ma mozliwosci wystepowania kilku”
prowadzgcych te samg stacje przetadunkowg, czy tez jej prowadzenie bez zbierania

odpadow, czyli bez zezwolenia.

Nalezy roéwniez zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze umowa konsorcjum (zostata
przekazana przez Odwotujgcego jako zatgcznik wraz z pozwem o zaniechanie z 09.06.
2020 r.) nie odnosi sie do umowy wspotpracy (ktérej Izba jako dowdd nie dopuscita, z racji
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w toku postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego /nie objeta odtajnieniem Zamawiajgcego z 15.04.2020 r./ i braku mozliwosci
odniesienia sie przez Przystepujgcego), co jest tym bardziej zastanawiajgce, ze obie nosza
date 27.02.2020 r. W tym zakresie, w ramach uzupetnienia dokumentacji na ptytce CD,
Zamawiajgcy przedstawit przed rozprawa pismo z 10.06.2020 r., gdzie wnosit do
Odwotujgcego, bez odzewu, o wyjasnienie szeregu kwestii i niespojnosci oraz braku

wzajemnego odniesienia sie tych umow.

Nadto, sam Odwotujacy na rozprawie przyznat, ze w razie zaistnienia okolicznosci
zwigzanych z odpowiedzialnoscig administracyjng Ilub karng, taki podmiot poniesie
odpowiedzialno$¢ z tym zwigzang. Wydaje sie ze takie twierdzenie moze nawet dawaé
asumpt, czego lzba nie przesadza, do tezy, ze Odwotujgcy mogt dokonac¢ okreslonych
zatozen na przysztos¢, godzgc sie na zaistnienie takich okolicznosci. Nie przesadzajgc tego
obecnie, nie jest to element Swiadczgcy na korzy$¢ zarzutéw Odwotujgcego i jego twierdzen
ze zakres obowigzkéw pomiedzy podmiotami tworzgcymi konsorcjum zostat tak Scisle
rozgraniczony, iz podmiot nie majgcy stosownego zezwolenia nie bedzie wykonywat

czynnosci, ktére warunkowane sg takim zezwoleniem.

W efekcie, Izba nie data wiary zapewnieniom Odwotujgcego. W jej ocenie,
egzekwowanie w praktyce takiego prowadzenia rownoczesnego punktow przetadunkowych,
aby podmiot czy podmioty posiadajgcy okreslone instalacje z art. 23 ust. 10 pkt 1 ustawy
o odpadach, nie zbierat lub nie zbieraly odpaddéw np. poprzez ich magazynowanie, ale
jedynie przetadowywat, w kontek$cie Komunikatu Ministerstwa Srodowiska, z uwagi

chociazby na skale zadania 2 i 8 (wielkosci zostaty przywotane w ustaleniach) jest co
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najmniej watpliwe. Stgd sama konstrukcja Wykonawcy Konsorcjum Partner stworzona,
w ocenie Izby, stricte na potrzeby spetnienia wymogéw SIWZ nie ma rzetelnego
i wiarygodnego umocowania w praktyce, jak i w ztozonych dowodach (ktore lIzba nie
dopuscita z racji braku mozliwosci odniesienia sie do nich Przystepujgcego). Trudno bowiem
zatozyC, ze takie konsorcjum nie bedzie narusza¢ postanowien SIWZ, czy tez przepisow
ustawy o odpadach w praktyce. Podziat obowigzkow, ktory jakoby to reguluje (w dowodzie
niedopuszczonym) nie rozstrzyga, kto w rzeczywistosci miatby egzekwowac i kontrolowac
tego rodzaju ustalenia, abstrahujgc od innych watpliwosci wyrazonych przez Zamawiajgcego

w pismie z 10.06.2020 r. Nadto, Odwotujgcy nie odnosit sie do tej kwestii na rozprawie.

Zamawiajgcy nie moze akceptowac i bra¢ posrednio odpowiedzialno$¢, czy tez
wspotodpowiedzialnos¢ za pewnego rodzaju stan rzeczy, z racji chociazby na wskazane
wyzej okolicznoéci. Miat wiec prawo nie zgodzi¢ sie na przyjete rozwigzanie na obecnym
etapie postepowania. Kwestia ewentualnego uzyskania zezwolenia post factum,
Swiadczytoby o tym, ze jeden podmiot ma okreslone zezwolenie od razu, a drugi moze je

uzyska jesli bedzie taka potrzeba, co narusza rowne traktowanie i uczciwg konkurencije.

Wzgledem kwestii posiadania okreslonego zezwolenia przez konsorcjum i braku tego
wymogu w SIWZ. Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze taki wymodg, czy tez obowigzek
jest obligatoryjny niezaleznie od opisu. Przy czym, skoro Zamawiajgcy wymagat takiego
zezwolenia od Wykonawcy przez caty czas realizacji (§ 1 ust. 3 - istotnych postanowieniach
umowy - Cz. V SIWZ), to tym bardziej muszg je mieé na etapie sktadnia ofert, gdyz mamy do
czynienia z czynno$ciami Scisle reglamentowanymi. Izba z racji niedopuszczenia dowoddéw
do ktérych nie mégt odniesé sie Przystepujacy, braku jasnych zasad egzekwowania takiego
podziatu obowigzkoéw w praktyce przez czionkéw konsorcjum nie mogta uzna¢ argumentacji

Odwotujgcego.

Wskazujemy, ze punkty przetadunkowe majg okreslony status i umiejscowienie pod
danym adresem wskazanym w decyzjach administracyjnych, i sg one punktami
przetadunkowymi okreslonego podmiotu, wspottworzgcego konsorcjum, nie mozna je
wspotdzieli¢ z innym podmiotem, czy tez podmiotami, z uwagi na okolicznosci przywotane
wczesniej /prowadzgcy stacje przetadunkowg prowadzi zatem zbieranie odpadow, a miejsce
zbierania odpaddw jest wyznaczane w zezwoleniu na zbieranie odpaddw - art. 43 ust. 1 pkt 3
ustawy o odpadach/. Ten podmiot nie jest podmiotem prowadzgcym instalacje komunalne
lub bioodpaddw, lecz podmiotem ktory realizuje zbieranie odpadow jako podmiot odbierajgcy
odpady, czyli z art. 24 ust.10 pkt 1 ustawy o odpadach. Z kolei inni cztonkowie lub cztonek
konsorcjum to podmioty lub podmiot prowadzacy instalacje komunalng lub bioodpaddw, lecz

nie moga lub nie moze zbiera¢ odpaddéw bo nie majg lub nie ma zezwolenia.
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Odnosnie zestawien SIWZ, samych zatgczonych do odwotania SIWZ z innych
postepowan, to wskazane specyfikacje tylko pozornie dotyczg podobnego przedmiotu
zaméwienia, gdyz de facto ten przedmiot jest odmienny /zagospodarowanie odpaddow

z PSOK-u), a ich zestawienie miato na celu wyeksponowanie tez Odwotujgcego.

Izba podkre$la, Zze stanowisko niniejsze i okolicznosci podnoszone przez
Zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu oferty z 15.04.2020 r. oraz na rozprawie mieszczg
sie we wskazanych w odrzuceniu oferty przestankach tak SIWZ, jak i przywotanych

przepisach szczegolnych wskazanych w SIWZ.

Nalezy réwniez przypomnieé, ze kwestia tgczenia potencjatu w ramach konsorcjum
w taki sposéb, jak ma to miejsce u Odwotujgcego jest warunkowane tym m.in., czy kazdy
z elementow sktadajgcych sie na przedmiot zamdwienia wymaga posiadania uprawnien.
Wymagania stawiane wykonawcom sktadajgcym oferty wspdlne, winny wiec byé¢
kazdorazowo ksztattowane przy uwzglednieniu charakteru przedmiotu zamodwienia.
W przedmiotowych okolicznosciach, w ocenie Izby, taka konstrukcja, jak u Odwotujgcego,
jest zwazywszy na przedmiot zamowienia i okolicznosci wskazane wczesnigj
niewystarczajgca i takiego zezwolenia nie moze posiada¢ tylko jeden czionek konsorcjum,

aby speftni¢ wymogi pkt 16 SIWZ i przepisow szczegodlnych.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwofanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego o zasadzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt,

tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

25



26



