Sygn. akt: KIO 2712/17

WYROK
z dnia 09 stycznia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 05 stycznia 2018 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2017 r. przez
wykonawce Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A., ul. Szczecinska 5,
54-517 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Zawonia, ul. Trzebnicka 11,
55-106 Zawonia

przy udziale wykonawcy ENERIS Surowce S.A., ul. Zagnanska 232a, 25-563 Kielce

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Orzeka

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu pierwszego i nakazuje zamawiajgcemu:
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenie z postepowania wykonawcy
ENERIS Surowce S.A., ul. Zagnanska 232a, 25-563 Kielce oraz nakazuje ponowne
badanie i ocene ofert.
la. w zakresie pozostatych zarzutéw odwotanie oddala

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Zawonia, ul. Trzebnicka 11,
55-106 Zawonia i zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 7 500,00 (siedem
tysiecy piecset) ztotych uiszczonych przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania:

3. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego Wroctawskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania ALBA S.A., ul. Szczecihska 5, 54-517 Wroctaw kwote 11 807,26 zt
(jedenascie tysiecy osiemset siedem ztotych dwadziesScia sze$¢ groszy) z tytutu zwrotu
kwoty wpisu od odwotania (7 500,00 zt), wynagrodzenia petnomocnika (3 600,00 zt) i

zwrotu kosztow przejazdu petnomocnika na rozprawe (764,86 zt).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy ..........cocoeiiinnnnn.



Sygn. akt KIO 2712/17
UZASADNIENIE

Gmina Zawonia, ul. Trzebnicka 11, 55-106 Zawonia, dalej zwana ,Zamawiajgcym”
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Odbior, transport i zagospodarowanie odpaddéw
komunalnych z terenu Gminy Zawonia w roku 2018" (znak RGK.271.1.2017). Przedmiotowe
postepowanie jest o wartosci ponizej progéw unijnych.

Zamawiajgcy dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty uznat za takg oferte ztozong
przez wykonawce ENERIS Surowce S.A., ul. Zagnanska 232a, 25-563 Kielce, ktéry to
wykonawca skutecznie przystgpit do postepowanie odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca ALBA S.A., ul. Szczecihska 5, 54-517
Wroctaw, zwany dalej ,odwotujgcym” wnidst odwotanie do Prezesa Krajowe] Izby
Odwotawczej. We wniesionym odwotaniu zarzucita Zamawiajgcemu :

1. naruszenie art 24 ust 1 pkt 12; i art. 24 ust 4 P.z.p. przez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy ENERIS Surowce SA z siedzibg w Kielcach Oddziat w Krapkowicach (dalej:
,ENERIS") oraz uznania ww. oferty za odrzucong, i w. konsekwencji Wybor oferty ww.
Wykonawcy jako najkorzystniejszej* pomimo, ze Wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie 4.2.3.1 tiret drugie SIWZ, bowiem
nie wykazat, ze ,przy swiadczeniu ustugi osiggngt w danym roku kalendarzowym w
odniesieniu do masy odebranych przez siebie odpadéw komunalnych: aj poziomy recyklingu,
przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami papieru, metalu, tworzyw
sztucznych, szkta, zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 14 grudnia 2016
r. w sprawie .pozioméw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi
metodami niektérych frakcji, odpadéw komunalnych (Dz. U. 2016 poz. 2167) oraz b) poziomy
ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradacji, przekazywanych do
sktadowania zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 25 maja'’2012 n w
sprawie poziomow ograniczenia, masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji
przekazywanych do sktadowania oraz sposobu obliczania poziomu ograniczania masy tych
odpadoéw (Dz. U. 2012 poz. 646)";

2. naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2 P.z.p; w zw. z art. 20 ust 2 ustawy z dnia 14 grudnia
2012 roku o odpadach przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy ENERIS, i w
konsekwencji wyboér oferty ww. Wykonawcy jako najkorzystniejszej, pomimo, ze oferta

Wykonawcy jest niezgodna z SIWZ - punktem 4 Zatgcznika nr 1 do SIWZ (Opis Przedmiotu
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Zamowienia) i § 4 Zatgcznika nr 2 do SIWZ (Projekt Umowy) - wskutek ztozenia oferty z
naruszeniem zasady bliskosci, o ktérej mowa w art. 20 ust 2 ustawy o odpadach.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty i wykluczenia Wykonawcy
wybranego, odrzucenia oferty ww. wykonawcy, dokonania ponownej oceny ofert oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Przedmiotem zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg ,Odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
z terenu Gminy Zawonia w roku 2018" (znak RGK.271.1.2017) jest ciagte i nieprzerwane
Swiadczenie ustugi odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych z terenu
Gminy Zawonia w okresie od 1 stycznia 2018 roku do 31 grudnia 2018 roku, w sposob
zapewniajgcy osiggniecie odpowiednich poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego
uzycia i odzysku innymi metodami oraz ograniczenie masy odpadéw komunalnych u
legajgcych biodegradacji przekazywanych do sktadowania.

Odwotujgcy wskazat, ze Przystepujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w tym
postepowaniu, to jest nie wykazat spetniania Warunku udziatu okreslonego przez
Zamawiajgcego w punkcie 4.2.3.1 tiret drugie SIWZ i wobec tego winien zosta¢ wykluczony
przez Zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 P.z.p.

Podkreslit, ze Eneris nie wykazat spetniania warunku udziatu sformutowanego w punkcie
4.23.1 tiret drugie SIWZ, bowiem nie wykazat, ze przy swiadczeniu wspomnianych powyzej
ustug (na rzecz Zwigzku, Celowego Gmin oraz Miasta Kielce), osiggngt w danym roku:
kalendarzowym w; odniesieniu do masy odebranych przez siebie odpadéw komunalnych
pozioméw o ktéorych mowa w ww. punkcie SIWZ. Wskazany przez ENERIS okres od
01.10.2016 -t. do 31.10.2017 roku (dot. Odbierania oraz zagospodarowania odpadow
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu Sektora 1 Zwigzku
Celowego Gmin MG-6") nie stanowi bowiem okresu roku kalendarzowego. Podobnie okres
od 01.12.2014 r. do 30.11.2015 r. (dot. ,Odbioru i transportu niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych i odpadéw komunalnych; selektywnie gromadzonych
w tym wielkogabarytowych z terenu Miasta Kielce"). Okres kalendarzowy, oznacza bowiem
okres. od 1 stycznia do 31 grudnia. Zaden ze wskazanych przez ENERIS okresow w
zakresie osiggniecia, wymaganych poziomow - recyklingu, przygotowania .do ponownego
uzycia i odzysku oraz ograniczenia masy odpadow nie stanowi okresu kalendarzowego, co
potwierdza oSwiadczenie uzupetniajgce Zatgcznik nr 9 do SIWZ- - w oswiadczeniu w ktoérym
nie ma nigdzie mowy o osiggnieciu przez ENERIS wymaganych pozioméw ,w danym roku
kalendarzowym®.

Wskazal, ze przedtozone do wykazu wykonanych ustug referencje nie potwierdzaja, aby

ENERIS wykonujgc ustugi wskazane w Wykazie uzyskat wymagany poziom recyklingu
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przygotowania do ponownego uzycia i odzysku oraz ograniczenia masy odpadow. Ponadto,
dodat, ze druga wskazana .przez ENERIS ustuga przy Swiadczeniu ktérej Wykonawca
miatby osiggng¢ wymagane poziomy recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i
odzysku oraz ograniczenia masy odpadow, dotyczy tylko i wylgcznie odbioru i transportu
.odpadéw komunalnych (,0dbior"! transport niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw
komunalnych i odpadéw komunalnych  selektywnie = gromadzonych w tym
wielkogabarytowych z terenu Miast Kielce”). Oznacza to, ze do przedmiotu ww. zamowienia
publicznego, nie weszta ustuga zagospodarowania, ktéra umozliwiataby weryfikacje
osiggniecia ww. poziomdw;(przy nalezytym wykonaniu umowy zawierajgcej w sobie ustuge
zagospodarowania). Dodat, ze wymaganie Zamawiajgcego podane w pkt 4.2.3.1 SIWZ
korespondujg z zatgcznikiem do .rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 14 grudnia
2016 roku w sprawie poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku
innymi metodami niektorych frakcji odpadéw komunalnych, zgodnie z ktérym ww. poziomy
wyrazone sg w podziale na poszczegolne lata kalendarzowe (rézne wartosci dla
poszczegolnych lat kalendarzowych, poczgwszy od 2012 raku do 2020 roku). Analogiczna
sytuacja przedstawia sie na gruncie rozporzgdzenia z dnia 25 maja 2012.roku W sprawie
poziomOw ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradacii [
przekazywanych, do sktadowania oraz sposobu obliczania poziomu ograniczania masy tych
odpadow. W zatgczniku nr 1 do. tego rozporzagdzenia przyjeto rozne wartosci wymaganych
poziomdéw ograniczenia masy odpaddéw w, zaleznosci od danego roku kalendarzowego.

W drugim podniesionym zarzucie Odwotujgcy podniést niezgodnosé oferty wykonawcy
ENERIS z SIWZ. Podat, ze zgodnie z przepisem art. 20 ust.2 ustawy o odpadach zebrane
odpady, ktére nie mogg byé przetworzone w miejscu ich powstania, przekazuje sie,
uwzgledniajgc hierarchie sposobdéw .postepowania z odpadami oraz najlepszg dostepng
technike, o ktérej mowa w art. 207 ustawy z dnia 27 kwietnia2001 r. - Prawo ochrony
srodowiska, lub technologie, o ktérej mowa w art. 143 tej ustawy, do najblizej potozonych
miejsc. Generalnym zatozeniem jest, ze odpady poddaje sie przetwarzaniu (tj:-zgodnie z art.
3 ustawy o odpadach odzyskowi Ilub unieszkodliwianiu, w tym przygotowaniu
poprzedzajgcym odzysk lub unieszkodliwianie) w miejscu ich powstania. Tylko wtedy, gdy
przetwarzanie odpadow nie jest mozliwe w miejscu powstania, przekazuje -sie je do
.najblizej potozonych miejsc, w ktérych moga, byC¢ przetworzone. W obu wariantach
uwzglednia sie hierarchie sposobdw postepowania z odpadami (tj. zgodnie z art. 17 ustawy o
odpadach przygotowanie do, ponownego uzycia, recyklingu). Zgodnie z powotanym
przepisem art. 20 ust. 2 ustawy o odpadach, selektywnie zebrane odpady komunalne (takie
jak metale i tworzywa: sztuczne, papier czy szkito) nalezy przekaza¢ do najblizej potozonej
instalacji do przetwarzania ww. odpadow. Powyzszy przepis art. 20 ust. 2 dotyczy

zagospodarowania wymienionych odpadéw komunalnych selektywnie zebranych, bowiem
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zagospodarowanie innych odpadéw wymienionych w dalszej czesci przepisu art. 20, {.
komunalnych osadow sciekowych (art. 20 ust. 3 pkt T, ust. 415), zakaznych odpadow
medycznych i zakaznych odpadow weterynaryjnych (art. 20 ust.3 pkt 2, ust. 4 i 6) oraz
zmieszanych odpadow komunalnych, pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych oraz
pozostatosci z procesu mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadéw komunalnych, o
ile sg przeznaczone do sktadowania, a takze odpadow zielonych (art. 20 ust. 7-11), wymaga
zastosowania dodatkowych obostrzen, o ktorych mowa w ustawie o odpadach i ustawie o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach.

Podkredlit, ze powofanie sie na zasade bliskosci znajduje sie rowniez ustawie o
utrzymaniu czystosci i porzadkdw gminach. Zgodnie z art. 9e ust. 1 pkt 1 ww. ustawy,
~,Podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci jest obowigzany do
przekazywania odebranych od wiascicieli nieruchomosci: 1) selektywnie zebranych odpadow
komunalnych bezposrednio lub za posrednictwem innego zbierajgcego odpady do instalacji
odzysku lub. unieszkodliwiania odpadéw zgodnie z hierarchig sposobdéw postepowania z
odpadami, o ktérej mowa w art. 17'ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach.

Odnoszac sie do powyzszego podnidst, ze biorgc pod uwage powyzsze uregulowania i
tres¢ oferty Eneris zauwazy¢ nalezy iz jest sprzeczna z Zatgcznikami nr1 i 2 do SIWZ-jest
niezgodna z powotanymi w SIWZ wymogami ustawy o odpadach (art. 20 ust 2) i ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (art 9e ust 1 pkt 1). Wykonawca ten oferuje
Swiadczenie nieodpowiadajgce wymaganiom Zamawiajgcego, wyartykutowanym w SIWZ i z
tego powoduje jego oferta winna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego. Podkreslit, ze
opisana wada oferty jest nieusuwalna, co oznacza ze informacje dotyczace instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych selektywnie zebranych wpisane w formularzu
ofertowym Wykonawcy ENERIS nie podlegajg uzupetnieniu.

Zamawiajgcy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie w formie pisemnej, lecz w
prezentowanym na rozprawie stanowisku wniost o oddalenie zarzutow wskazujgc na ich
niezasadnos$¢. Podniést miedzy innymi, ze w SIWZ postawit wymaganie, aby wykonawca
wykazat, iz osiagnat przy realizacji ustugi w danym roku kalendarzowym odpowiedni poziom
recyklingu. Jednakze wystarczajgcg podstawg dla uznania spetnienia tego warunku byty
referencje z ktorych jesli wynikato, Zze realizacja ustugi byta prawidtowa to miato to dowodzi¢
iz w pojeciu ,prawidtowosci” miesci sie uzyskanie przez Gmine okreslonego poziomu
recyklingu i ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji. Wskazat
iz dla oceny uzyskania powyzszych wskaznikow w roku kalendarzowym nie brat pod uwage
roku w przedziale 1 stycznia — 31 grudnia, gdyz takie podejscie ograniczatoby konkurencje
tylko do podmiotow ktorzy swiadczyli ustugi okreslone w warunku udziatu w ww. zakresie

czasowym. Natomiast w zakresie zarzutu drugiego podat, ze opieranie zasady bliskosci



tylko o ilos¢ km odlegtosci terenu zbierania odpadéw do stacji ich zagospodarowania bytoby
naduzyciem tej zasady.

Przystepujagcy w ztozonym piSmie procesowym wniost o oddalenie odwotania, popart
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego i m. in. podat, iz obowigzujgce przepisy
prawa, w tym w szczegolnosci majgce zastosowanie w procedurach przetargowych ustawy
Prawo zamdéwien publicznych oraz rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia nie okreslajg i nie definiujg formy, zakresu, szczegotowej tresci poswiadczen,
tzw. referencji tj. dokumentéw wystawianych dla potrzeb potwierdzenia, iz ustugi, zostaty
wykonane w sposéb nalezyty. Jedynym wymogiem odnoszgcym sie do tresci i brzmienia
dokumentéw przedktadanych w postepowaniach prowadzonych na podstawie Pzp dla
wykazania warunku dysponowania stosowng zdolnoscig techniczng lub zawodowg (tzw.
doswiadczeniem) w realizacji konkretnych ustug jest wymdg przedtozenia dokumentow
potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie - § 2 pkt 4 ppkt 2 Rozporzgdzenia.

Podnidst, ze warunkiem udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej byto
wykazanie, iz w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonawca wykonat lub wykonuje w
sposbb nalezyty przez okres co najmniej jednego roku ustuge polegajgcg na odbieraniu
odpadow komunalnych zmieszanych od co najmniej 6 000 osob oraz ustugi w zakresie
zbioérki selektywnej co najmniej dwoch frakcji wskazanych w niniejszym zamowieniu.
Zamawiajgcy wskazat takze, iz wykonawca winien wykazaé, iz ,przy swiadczeniu ustugi
osiggnat w danym | roku kalendarzowym w odniesieniu do masy odebranych przez siebie
odpadéw komunalnych ( stosowne poziomy recyklingu i ograniczenia masy odpadow
komunalnych ulegajagcych biodegradacji przekazywanych na sktadowisko. Zamawiajgcy nie
wskazat zadnych ograniczen co do formy, w jakiej powyzsza okolicznos¢ winna byé
wykazana w toku postepowania. Zgodnie z postanowieniami Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, dla potwierdzenia dysponowania wymagang zdolno$cig zawodowa,
Przystepujacy przedtozyt wykaz ustug odpowiadajgcy warunkom udziatu w Postepowaniu, na
formularzu przygotowanym przez Zamawiajgcego, wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
fakt nalezytego wykonania ustug w ramach realizowanego zamoéwienia publicznego oraz

oswiadczenie wtasne wykonawcy potwierdzajace, iz realizujgc ustugi Przystepujgcy spetnit

wymagania stawiane w ramach obowigzku osiggniecia wymaganych poziomow recyclingu,
przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz poziomy ograniczenia
masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradaciji, przekazywanych do sktadowania
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa.

Przystepujacy wykazat sie doswiadczeniem w Swiadczeniu ustug w ramach, ktérych

Zamawiajgcy natozyt na niego obowigzek dziatania w sposob gwarantujgcy osiggniecie
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pozioméw recyklingu i ograniczenia masy odpadow kierowanych na sktadowisko.
Potwierdzenie okolicznosci nalezytego wykonania ustug przez Zwigzek Celowy Gmin MG-6 i
Gmine Miasto Kielce bylo jednoznaczne =z potwierdzeniem nalezytego wykonania
zamoéwienia tj. catego zakresu realizowanych ustug, w tym stanowi potwierdzenie osiggniecia
ww. pozioméw przez Przystepujacego w ramach realizacji ustug na rzecz ww. podmiotéw
publicznych.

Podkredlit, ze Zamawiajgcy dziatajac zgodnie z Pzp i ww. rozporzgdzeniem nie
ograniczyt wykonawcom prawa do legitymowania sie dodwiadczeniem w zakresie odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych wytgcznie do ustug realizowanych w okresie
ostatnich 3 lat obejmujgcych okres petnego roku tj. od 1 stycznia do 31 grudnia. Na takie
dziatanie nie pozwalajg zamawiajgcym przepisy Pzp ani przepisy Rozporzgdzenia.
Stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego, sprowadzajgce sie do biednej tezy, iz
doswiadczenie Przystepujgcego zdobyte w realizacji ustug objetych przedmiotem
Postepowania, w ramach wykonywania ustug w okresach rozpoczynajgcych sie i konczgcych
w toku roku kalendarzowego, a nie obejmujacych okres trwajgcy od 1 stycznia do 31 grudnia
danego roku, w okresie 3 lat przed terminem sktadania ofert, jest w Swietle ww. dokumentow

i aktow prawnych bezzasadne i bezprawne. Przyjecie stanowiska i interpretacji Specyfikacji

jaka stara sie forsowaé¢ Odwotujgcy w tresci ztozonego srodka ochrony prawnej prowadzitoby
do przyjecia niedopuszczalnego i niezgodnego z art. 7 Pzp ograniczenia kregu podmiotow
uprawnionych do udziatu w Postepowaniu do wykonawcow, ktoérzy realizowali wymagane
ustugi w petnych latach obejmujgcych okres od 1 stycznia do 31 grudnia, co w konsekwencji
eliminowatoby w sposéb bezprawny podmioty przystepujgce do swiadczenia ustug w trakcie
danego roku. Takie zatozenie eliminowatoby podmioty wykonujgce zamodwienia publiczne
powierzane im na okres jednego roku, rozpoczynajgce sie w trakcie roku, a nie z dniem 1
stycznia.

Odnoszgc sie do zarzutu drugiego dotyczacego niezgodnosci tresci oferty
Przystepujacego z SIWZ podat, ze iz w Specyfikacji nie ma postanowien odnoszgcych sie do
odlegtosci potozenia instalacji, w jakiej majg by¢ przetwarzane odpady zbierane selektywnie
z gminy Zawonia. Zarzut niezgodnos$ci oferty z trescig SIWZ jest niezrozumiaty, niejasny i
przede wszystkim nie zasadny. Dodat, ze przepisy ustawy, na ktorg powotuje sie
Odwotujgcy, w tym w szczegdlnosci przytoczony przez niego art. 20 ust. 2 ustawy o
odpadach nie okresla zadnych wymagan ani ograniczen jesli chodzi o odlegtos¢ instalacji, do
ktorej nalezy przekazywac odpady selektywnie zbierane. Dodatkowo podkreslit, iz jedynie w
przypadku zmieszanych odpadoéw komunalnych przepisy prawa wskazujg na obowigzek ich
zagospodarowania w ramach ustalonych regionéw terytorialnych i w instalacjach
wskazanych w przygotowanych wojewddzkich planach gospodarowania odpadami

komunalnymi, ktore sg tworzone dla obszaru catego kraju, z podziatem na wojewodztwa.



Podkreslit, ze ograniczenia co do terytorium tj. regionu, w ramach ktérego nalezy

zagospodarowaé odpady zbierane selektywnie nie ma w obowigzujgcych przepisach prawa.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego przestang przez Zamawiajagcego, dowodéw ztozonych na rozprawie przez
Odwotujacego, pisma procesowego przystepujgcego ztozonego na posiedzeniu oraz
stanowisk przedstawionych na rozprawie do protokotu rozprawy ustalita i zwazyta co
nastepuje.

Odwotanie zostato uwzglednione, gdyz jeden z podniesionych w odwotaniu

zarzutow zostal uznany za zasadny.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. I1zba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu srodkéw ochrony
prawnej w postaci odwotania, a Przystepujacy poprzez zgtoszenie przystgpienia wykazat
interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ strony — Zamawiajgcego do ktorej zgtosit
przystgpienie.

Na wstepie lzba wskazuje, ze przy dokonywaniu oceny prawidtowos$ci- zgodnosci
ztozonej przez wykonawce oferty z wymaganiami Zamawiajgcego, podstawowe znaczenie
ma wyktadnia jezykowa. Jest to konieczne z uwagi na formalizm postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego oraz potrzebe zagwarantowania réwnego traktowania
wykonawcow. Co za tym idzie istotna jest przede wszystkim tre$¢ SIWZ. Wyprowadzanie
dalej idgcych wnioskow na podstawie dos¢ uproszczonego rozumowania, iz "to co nie jest
zabronione, jest dozwolone" (jak czyni Przystepujacy), jest nieuprawnione. Ponadto
wskaza¢ nalezy, ze postgepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiac
dowody, a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt || UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

Podkresli¢ takze nalezy, iz to zamawiajgcy, jako inicjator postepowania o zamowienie
publiczne, samodzielnie okresla warunki zamowienia poprzez sformutowanie warunkow
udzialu w postepowaniu, brzmienia SIWZ, a takze tres¢ postanowieh przysziej umowy
majgcej by¢ zawartg z podmiotem wygrywajacym przetarg.

W nawigzaniu do powyzszego, Izba odnoszac sie do stanowisk Zamawiajgcego i w

szczegoblnosci Przystepujgcego przedstawionego w ztozonym pismie procesowym zauwaza
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iz co do zasady stanowiska w zakresie interpretacji przepiséw prawa tam wskazanych sg
prawidtowe. Jednakze zastrzezenia wymaga fakt, ze stanowiska te w wiekszosci nie majg
zwigzku z sytuacja prawng przedmiotowego postepowania, spowodowang ustalong przez
Zamawiajgcego i wigzgcg na obecnym etapie postepowania, treécig postanowien SIWZ.

Zamawiajacy ustalit, iz w postepowaniu moze braé¢ udziat podmiot, ktéry wykaze w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, ze: w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, wykonat lub wykonuje w sposob nalezyty:

a) przez okres co najmniej jednego roku ustuge polegajacg na odbieraniu
odpadow komunalnych zmieszanych od co najmniej 6 000 0sob.

Zamawiajgcy dopuszcza sumowanie nie wiecej niz dwdoch ustug spetniajgcych tacznie
warunek opisany w zdaniu pierwszym.

b) ustugi w zakresie zbiorki selektywnej co najmniej dwdch frakcji wskazanych w
niniejszym zamdowieniu o tgcznej masie nie mniejszej niz 400 Mg/ rok.

Zamawiajgcy dopuszcza sumowanie nie wiecej niz dwdoch ustug spetniajgcych
fgcznie: warunek opisany w zdaniu pierwszym.

Dla wykazania spetnienia tego warunku Eneris przedstawit Wykaz ustug w ktérym
wskazat wykonanie dwoéch ustug — pierwsza wykonana w okresie od 01.10.2016 rok do
30.11.2017 na rzecz Zwigzku Celowego Gmin MG-6 w Gorzowie Wielkopolskim obejmowata
odbierania oraz zagospodarowanie odpadow komunalnych oraz drugg, wykonang w okresie
od 01.07.2013 do 30.11 2015 rok ktéora obejmowata tylko odbiér i transport
niesegregowanych odpaddéw komunalnych i selektywnie gromadzonych. Ustuga ta zostata
Zrealizowana na rzecz Miasta Kielce. Spetnienie powyzszego nie jest kwestionowane przez
Odwotujgcego

Ponadto dla spetnienia tego warunku Zamawiajacy w ww. pkt SIWZ podat, ze dla
wykazania tego warunku oczekuje wykazania, iz Swiadczone ustugi byty wykonywane w
sposéb nalezyty i w tym celu wykonawca ma wykazacé, ze ,przy Swiadczeniu ustugi osiggnat

w danym roku kalendarzowym w odniesieniu do masy odebranych przez siebie odpadoéw

komunalnych:

a) poziomy recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi
metodami papieru, metalu, tworzyw sztucznych, szkta, zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra
Srodowiska z dnia 14 grudnia 2016 roku w sprawie pozioméw recyklingu, przygotowania do
ponownego uzycia i odzysku .innymi metodami niektérych frakcji odpadéw komunalnych (Dz.
U.M16;poz 2167) oraz

b) poziomy ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradaciji,
przekazywanych do sktadowania zgodnie z Rozporzgdzeniem -'Ministra. Srodowiska, a dnia

25 maja 2012 r. w sprawie poziomow ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajgcych
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biodegradacji przekazywanych do sktadowania oraz sposobu obliczania poziomu,
ograniczania masy tych odpadoéw (Dz. U. 2012 poz. 646).

Interpretujgc powyzsze Izba Uznata, ze Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny
postawit warunek, ze wykazywane ustugi winny mie¢ miejsce w roku kalendarzowym, a tym
samym sSwiadczona ustuga nie mogta byC krétsza niz 12 miesiecy i musiata obejmowac
okres od 1 stycznia do 31 grudnia danego roku. Powyzsze ustalenie zdaniem Izby,
niewatpliwie stanowito ograniczenie ilosci podmiotdw mogacych wzig¢ udziat w
postepowaniu, gdyz przy takiej tresci postanowienia SIWZ nawet podmiot, ktory wykonywat
np. ustuge w okresie od 1 lutego do 30 listopada nastepnego roku nie spetnit wymagania
wykonywania ustugi w roku kalendarzowym po to, aby mégt wykaza¢ sie takim wykonaniem
zamowienia ktore umozliwiato Zamawiajgcemu uzyskania ustalonych przez ww. przepisy
odpowiednich poziomow recyklingu i ograniczenia masy odpaddéw ulegajgcych biodegradacii.

Biorgc pod uwage jednoznaczng tres¢ ww. wymagania co do wykonania ustugi w
roku kalendarzowym nalezato uzna¢ za niezasadne stanowisko Zamawiajgcego i
Przystepujgcego prezentowane na rozprawie, ze wystarczajgcym dla wykazania uzyskania
odpowiedniego poziomu recyklingu i ograniczenia masy odpadéw przez Zamawiajgcego byto
przediozenie uzyskanych od takiego podmiotu referencji o prawidlowym wykonaniu
zamowienia. Nie zasadne jest stanowisko Przystepujgcego wskazane w ztozonym pismie, ze
.Zamawiajgcemu chodzito o osiggniecie ww. pozioméw wobec odpaddéw odebranych i
zagospodarowanych przez Wykonawce w ramach realizowanych ustug tj. proporcjonalnie do
czasu S$wiadczenia ustugi w danym roku i ilosci odebranych odpadéw”, gdyz takiego
spetniania warunku nie mozna wywie$¢ z tresci SIWZ.

Analizujgc tre$¢ ztozonych przez ENERIS referencji uzyskanych od Miasta Kielce i
Zwigzku Gmin MG-6 stwierdzi¢ nalezy, ze brak jest w nich jakiejkolwiek wzmianki o takim
wykonaniu ustugi, iz mozliwe byto uzyskanie odpowiednich pozioméw recyklingu. Takg tres¢
referencji zdaniem lzby uzasadnia fakt, ze w mysl ww. przepisdw przedmiotowe poziomy sg
rozliczane w okresie roku kalendarzowego, a z faktu, iz ENERIS nie swiadczyt ustug przez
okres roku kalendarzowego takie informacje wymagane w SIWZ nie mogty znalez¢ sie w
przedmiotowych referencjach. Niewatpliwym, zdaniem Izby jest takze fakt, ze wykonawca
uzyskanie odpowiedniego poziomu recyklingu i ograniczenia biomasy miat wykazac¢, a wiec
Ludowodni¢ , dowies¢” ,poprze¢ dowodami”. Tym samym winien to by¢ dokument od
podmiotu na ktérym spoczywa uzyskanie ww. poziomow, gdyz tylko on posiada wiedze w
tym zakresie, a nie moze to by¢ oswiadczenie wtasne wykonawcy.

Odnoszgc sie w tym zakresie do stanowiska Przystepujacego, iz brak jest podstaw
prawnych, aby oczekiwa¢ podania w referencjach przez podmioty na rzecz ktérych
Swiadczone byly ustugi, informacji o uzyskanych przy wykonywaniu zaméwienia pozioméw

recyklingu i ograniczenia biomasy, gdyz byloby to sprzeczne z przepisami Rozporzgdzenia
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Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, 1zba wskazuje, ze niewatpliwie w Pzp
brak jest przepisu, ktory stanowityby definicje legalng pojecia ,referencja” i wskazywat jakie
tresci referencja winna obligatoryjnie zawieraC. Jednakze zauwazy¢ nalezy, iz Zmawiajgcy w
zgdaniu ,wykazania” uzyskania odpowiednich poziomdéw recyklingu nie wskazat nazwy
dokumentu, ktory miat potwierdzaé uzyskanie w roku kalendarzowym odpowiedniego
poziomu recyklingu, czy tez ograniczenia biomasy. Tym samym mogt to by¢ jakikolwiek
dokument od zamawiajgcego ustuge, z ktérego wymagane informacje by wynikaty. Tak wiec
mogty to by¢ takze referencje o okreslonej tresci. Natomiast nie moze nim by¢ dokument w
postaci oswiadczenia wkasnego wykonawcy.

Odnoszgc sie do powyzszego lzba uznala, ze wykonawca ENERIS nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, ze inna ocena ustalonego
stanu faktycznego prowadzitaby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, gdyz
niewatpliwym jest, ze gdyby postawiony warunek wykazania uzyskania okreslonych
poziomow recyklingu i uzyskania biomasy nie bytby odnoszony do roku kalendarzowego to
by¢ moze takze inni wykonawcy spetniajgcy warunek udziatu w obecnej interpretacji SIWZ
przez Zamawiajgcego byliby zainteresowani ztozeniem oferty. Ma to zasadne odniesienie do
sytuacji, jaka miata miejsce przy poprzednim postepowaniu tego Zamawiajgcego w tym
przedmiocie, gdzie przy ustalonych takich samych warunkach udziatu Zamawiajgcy
wykluczyt wykonawce z postepowania z powodu nie wykazania, cyt.” czy Przedsiebiorstwo

..XXX... przy Swiadczeniu ww. ustugi osiggneto w danym roku kalendarzowym w

odniesieniu do masy odebranych odpaddéw komunalnych ww. poziomy” (dowodd w postaci
dokumentu zawiadomieniu o wykluczeniu z postepowania z dnia 25 stycznia 2017 roku).

W zakresie tego zarzutu lzba dokonata takze oceny, czy zasadnym bytoby
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie Przystepujgcego w trybie
art. 26 ust.3 Pzp do uzupetnienia dokumentéw w zakresie wykazania warunku udziatu w
postepowaniu. Wskaza¢ nalezy, iz z analizy tresci oferty jednoznacznie wynikato, ze
ENERIS (ztozyt oswiadczenie - Zatacznik nr 3 do SIWZ oraz o$wiadczenie iz samodzielnie
spetnia warunki udziatu w postepowaniu) zamierza zaméwienie wykonac¢ samodzielnie i nie
zamierza korzysta¢ z zasob6éw podmiotu trzeciego. Biorgc pod uwage obowigzujgcy w tym
zakresie stan prawny w szczegodlnosci oparty na wyroku TSUE z dnia 4 maja 2017 r., C-
387/14 w sprawie Esaprojekt, Izba uznata, ze wykonawca, ktory opiera sie jedynie na
wilasnych zdolnosciach, gdy okaze sie, ze przedtozone przez niego oswiadczenia i
dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunku, nie moze (w ramach uzupetnienia na
wezwanie zamawiajgcego) przedstawia¢ dokumentéw podmiotdéw trzecich, tzn. dopiero na

tym etapie powotywac sie na ich zdolnosci w celu wykazania spetniania warunkow udziatu.
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Trybunat stwierdzit, ze artykut 51 poprzednio obowigzujgcej dyrektywy 2004/18/WE w
zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie
temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, Zze spetnia on
warunki uczestnictwa w postepowaniu, dokumenty, ktérych nie zawierata jego pierwotna
oferta.

Powyzsze znajduje takze oparcie w orzecznictwie KIO - z ktérym Izba w tym skfadzie
sie utozsamia, — przyktadowo wyrok z dnia 16 sierpnia 2017 r. sygn. akt KIO 1581/17, gdzie
Izba wskazata, iz nie_ma na gruncie aktualnie obowigzujgcego stanu prawnego (dyrektywa
2014/24/UE) mozliwosci powotania sie na zdolnosci podmiotow trzecich w zakresie, w jakim
wykonawcy w momencie sktadania ofert opierali sie jedynie na wtasnych zdolnosciach. Izba
podkreslita, ze mozliwa jest tylko zmiana wtasnego potencjatu na inny wiasny potencjat czyli
np. wskazanie ustugi X zamiast ustugi Y.

Podkresli¢ nalezy, ze Przystepujgcy znajgc tres¢ zarzutéw odwotania — odnidst sie do
nich w piSmie procesowym, nie podniost kwestii, iz wykonywat takze inne ustugi niz te
wskazane w Wykazie, ktore mogtyby spetni¢ warunek udziatu w tym postepowaniu. Ponadto
Izba uznaje za powyzszym wyrokiem TSUE, ze wykonawca winien juz w ofercie zawrze¢
dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, a biorgc pod
uwage zasade koncentracji srodkow dowodowych, winien byt wskaza¢ na rozprawie, ze
posiada inne wykonane ustugi, ktére mogg potwierdzi¢ spetnienie warunku udziatu, gdyby
Izba uwzglednita ten zarzut odwotania (a wiec byly wykonywane w okresie roku
kalendarzowego) — czego nie uczynit. Niewatpliwym jest, ze wykonawca za okres 3 ostatnich
lat przed terminem sktadania ofert przedstawit wykonanie dwoch ustug, ktére nie obejmowaty
roku kalendarzowego i tym samym nie mogty byé podstawg do wykazania uzyskania w skali
roku kalendarzowego okre$lonego poziomu recyklingu i uzyskania ograniczenia biomasy
odpadow. Tym samy lIzba uznata, ze w tej sytuacji brak byto podstaw do nakazania
wezwania wykonawcy ENERIS do przediozenia dokumentu mogacego potwierdzic¢
spetnianie warunku udziatu, gdyz prowadzitoby to tylko do przewlektosci postepowania.

Wobec powyzszego zasadnym okazato sie zgdanie wykluczenia wykonawcy ENERIS
z postepowania z powodu nie wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu (art.
24 ust.1 pkt 12 Pzp).

Odnosnie zarzutu drugiego dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty z SIWZ z powodu
niezachowania w ustaleniach oferty Przystepujacego zasady bliskosci wynikajgcej z przepisu
art. 20 ust.2 ustawy o odpadach lzba wskazuje, ze zgodnie z art. 20 ust. 1 ustawy o
odpadach, odpady z uwzglednieniem hierarchii sposobow postepowania z odpadami, w
pierwszej kolejnosci poddaje sie je przetwarzaniu w miejscu ich powstania. Ustep 2 tego

artykutu stanowi, ze odpady, ktore nie mogg by¢ przetworzone w miejscu ich powstania,
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przekazuje sie, uwzgledniajgc hierarchie sposobéw postepowania z odpadami oraz
najlepszg dostepng technike, o ktérej mowa w art. 207 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. -
Prawo ochrony $rodowiska, lub technologie, o ktérej mowa w art. 143 tej ustawy, do najblizej
potozonych miejsc w ktérych mogg by¢ przetworzone.

Zasada bliskosci Scisle wigze sie z zasadg samowystarczalnosci. Tresé tych zasad
zgodnie z art. 16 ust.3 dyrektywy ramowej o odpadach, ograniczona jest obecnie do
unieszkodliwiania odpadéw oraz odzysku zmieszanych odpaddéw komunalnych. Dlatego tez
w zakresie odpadow selektywnie zbieranych — czego dotyczy przedmiotowy zarzut,
wystarczajgcym spetnieniem tego wymogu przez wykonawce jest wskazanie w ofercie
instalacji ujetej w uchwale samorzadu danego wojewddztwa. Za prawidtowe uznac tez
nalezy - jak w przedmiotowym postepowaniu, wskazanie instalacji, ktéra posiada zezwolenie
do przyjmowania jak najwiekszej ilosci kodow odpadow. W tej materii nawigzac nalezy takze
do regulacji wprowadzonej w art. 9e ust. 1 pkt 1 u.c.p.g., ktéra pozwala na to, by wybrany w
drodze przetargu na odbior, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych
przedsiebiorca decydowat do jakiej instalacji trafig odpady zebrane selektywnie z terenu
gminy, uwzgledniajgc hierarchie sposobdéw postepowania z odpadami oraz najlepsza
dostepng technike lub technologie, zgodnie z zasadg bliskosci. Jezeli jednak Wykonawca z
gory zobowigzat sie w umowie, do ktorej instalacji bedzie dostarczat odpady — odpowiada
przed Gming z tytutu wiasciwego wykonania umowy, co w tym postepowaniu nie miato
miejsca.

Zasada bliskosci ma w szczegodlnosci odniesienie do  odpaddéw komunalnych - co
potwierdza orzeczenie TSUE z 12 grudnia 2013 roku sygn.. C-292/12 w ktérym Trybunat
stwierdzit, ze powyzszy art. 16 ust. 3 dyrektywy zezwala jednostce samorzgdu lokalnego na
nafozenie na przedsiebiorstwo prowadzgce zbiérke odpaddw na jej terenie obowigzku

transportowania zmieszanych odpadow komunalnych zebranych od gospodarstw

domowych, a w stosownym wypadku takze od innych wytwércéw, do odpowiedniej i
najblizszej instalacji przetwarzania, ktora zlokalizowana jest w tym samym panstwie
cztonkowskim co wskazana jednostka samorzgdu lokalnego.

Izba odnoszac sie do tresci postanowien SIWZ w ktdérych Zamawiajgcy nie stawia
dodatkowych obostrzen w zakresie bliskosci instalacji odbioru odpadéw selektywnie
zbieranych poza wskazaniem ww. przepiséw prawa, uznata, ze podniesiony zarzut jest
niezasadny. Ponadto wskaza¢ nalezy iz préba wywodzenia z tresci SIWZ obowigzkéw
wykonawcow wprost w nich nie wyrazonych nalezy uznaé¢ za niedopuszczalng. Ocena ofert
w oparciu o wymagania niewskazane w SIWZ i nie wynikajgce wprost jednoznacznie z
przepisOw powszechnie obowigzujgcych bytaby oceng w oparciu o kryteria nie wyrazone w
SIWZ i tym samym stanowitaby naruszenia przepisu art. 91 ust.1 ustawy Pzp (wyrok KIO z
13 czerwca 2017 roku sygn.. KIO 1066/17).
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa |zba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co niewatpliwie miato miejsce w zakresie zarzutu oznaczonego nr 1.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w
sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2

ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm).

Przewodniczacy ..........ccoevveinennn.
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