Sygn. akt KIO 850/19

WYROK

z dnia 27 maja 2019.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2019 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sig o udzielenie zamowienia: Frakcja Sp. z o. 0. z siedzibg w Brennej oraz
Tritex Sp. z 0. 0. z siedzibg w Piekarach Slgskich,

w postepowaniu prowadzonym przez Polska Grupe Goérniczg S.A. z siedzibg w Katowicach

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Chem Trans
Logistic HALDEX S.A. z siedzibg w Sosnowcu, CTL Maczki - Bér S.A. z siedzibg w
Sosnowcu, Przedsigbiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe EKO-NIKOL Sp. z o.0.

z siedzibg w Katowicach, Kopalnia Imielin Sp. z 0. o. z siedzibg w Imielinie zgtaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu
Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .....cccocevvievceeiieene

UZASADNIENIE



Zamawiajacy - Polska Grupa Gomicza S.A. z siedzibg w Katowicach prowadzi na
podstawie przepisow ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2018r. poz. 1986; dalej: Pzp) postgpowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest ,Odbiér transportem samochodowym i zagospodarowanie odpadéw
wydobywczych z Polskiej Grupy Gomiczej S.A. Oddziat KWK Piast-Ziemowit Ruch Ziemowit
z podziatem na dwa zadania: Zadanie nr 1 — Odbiér transportem samochodowym i
zagospodarowanie 100 000Mg odpadéw wydobywczych, Zadanie nr 2 — Odbior transportem
samochodowym i zagospodarowanie 200 000 Mg odpadow wydobywczych. "

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 29 stycznia 2019 r., pod numerem 2019/S 020-044589.

W dniu 29 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw wspdlnie
ubiegajgcych sig o udzielenie zamdwienia: Frakcja Sp. z o. o. z siedzibg w Brennej oraz Tritex
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Piekarach Slgskich (dalej: ,Odwotujgcy”) o odrzuceniu ztozonej przez
nich oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W dniu 9 maja 2019r. Odwotujacy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcych mimo, iz nie
jest niezgodna ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ')

2) art. 91 b ust. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i odmowe zaproszenia
Odwotujgcego do udziatu w aukgji elektronicznej, w sytuacii, gdy brak byto przestanek dla takiej
odmowy, a nastepnie przeprowadzeniu aukcji bez udziatu Odwotujgcego;

3) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania przetargowego w sposéb
niezapewniajgcy zachowania zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow
oraz niezgodny z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci;

4) art. 92 ust. 1 pkt. 3 wzw. z ust. 1a Pzp poprzez brak racjonalnego i zgodnego
z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa wyjasnienia podstaw odrzucenia oferty
Odwotujgcego, w tym brak pouczenia o prawie do wniesienia odwotania.

W oparciu o tak przedstawione zarzuty Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego, polegajgcej na
stwierdzeniu, ze oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu, co stanowito podstawe odmowy
zaproszenia Wykonawcy do udziatu w aukcji elektroniczne;j;

3) nakazanie uniewaznienia aukciji elektronicznej, przeprowadzonej bez udziatu
Wykonawcy oraz nakazanie jej powtdrzenia z udziatem Wykonawcy;

4) na wypadek zawarcia umowy w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego
przed rozpoznaniem niniejszego odwotania - uniewaznienie zawartej umowy,

5) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w tresci odwotania,

6) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcych zwrotu kosztéw

postepowania, w tym kosztéw zastepstwa przez radce prawnego na podstawie faktury, ktéra

zostanie ztozona do akt sprawy podczas rozprawy.

Odwolujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze w celu wykazania spetiania

warunkoéw udziatu w postepowaniu przedstawit Zamawiajgcemu decyzje Marszatka
Wojewodztwa Matopolskiego z dnia 28 marca 2018 r. znak SR- 11.7244.3. 15.2016.AS (dalej:

decyzja z 2018r.), z ktorej wynika, ze Odwotujgcemu udzielono zezwolenia na przetwarzanie

odpadéw w procesie odzysku do wypetniania w ramach robét rekultywacyjnych, wyrobiska
poeksploatacyjnego Zaktadu Gérniczego ,Dwory II’ oraz, ze dozwolona ilo$¢ odpadow

dopuszczonych do przetwarzania w ciggu roku, dotyczgcych kodu ex 01 04 12 (state odpady

powstajgce przy ptukaniu i oczyszczaniu kopalin inne niz wymienione w 01 04 07 i 01 04 11)
wynosi 1 100 000 Mg.



Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze w piSmie z dnia 19 marca 2019 r. Zamawiajgcy
wezwat go do przedtozenia zgodnie z Czeg$cig Xl. ust. 2 pkt. 1 SIWZ ,aktualnego (waznego)
zezwolenia na przetwarzanie odpadéw wydanego w oparciu o przepisy ustawy z dnia
14.12.2012 r. o odpadach — lub informac;ji o indywidualnym numerze rejestrowym w rejestrze
podmiotéw gospodarujgcych odpadami Marszatka wojewddztwa”, twierdzgc jednoczesnie, ze
z decyzji z 2018 r. nie wynika zezwolenie na przetwarzanie odpadéw o kodzie 01 04 12
wymaganym przez Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na w/w pismo Odwotujgcy wskazat, ze decyzja z 2018 r. obejmuje
zezwolenie na przetwarzanie odpadéw bedgcych przedmiotem postepowania przetargowego.

Pismem z dnia 26 marca 2019 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Odwotujgcego do
przedstawienia dokumentow potwierdzajgcych zezwolenie na przetwarzanie odpaddw o
kodzie 01 04 12, dodatkowo powolujac sie na pismo z Urzedu Marszatkowskiego, z ktérego
wynika, ze kod ex 01 04 12 dotyczy statych odpadéw powstajgcych przy ptukaniu i
oczyszczaniu kopalin innych niz wymienione w 01 04 07 i 01 04 11.

Odwolujgcy wyjasnit, ze w odpowiedzi na powyzsze pismo Zamawiajgcego wskazat,
ze odpad z kodem ex 01 04 12 nie jest innym odpadem niz ten sam kod, ale bez dopisku ,ex”.

Dodatkowo wyjasniono, ze zawezenie charakterystyki odpadu w decyzji z dnia 28 marca
2018r. wynika z realizowanego przez zaktad Odwolujgcego Frakcja Sp. z 0.0. sposobu
przetwarzania odpadéw wydobywczych (rekultywacja wyrobiska), co nie zmienia jednak
rodzaju odpadu objetego tym zezwoleniem, ktérym nadal jest odpad o kodzie 01 04 12,
zgodnie z numeracja katalogowg odpadéw. Sama odpowiedz z Urzedu Marszatkowskiego nie
zmienia jednak faktu, ze Odwotujacy spetnia wymogi wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ
i jego oferta nie powinna by¢ przez Zamawiajgcego odrzucona.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie wskazat, ze wymaga, aby
wykonawcy przystepujgcy do przetargu wykazali posiadanie zezwolenia zaréwno do
przetwarzania odpaddw statych jak i ptynnych, czy tez w jakiejkolwiek innej formie. Co wiecej,
w pismie Zamawiajgcego z dnia 12 lutego 2019 r., stanowigcym odpowiedz na pytania
wykonawcow, przy pytaniu nr 2 ,Czy odpad o kodzie 01 04 12 bedacy przedmiotem ww.
przetargu jest odpadem statym” udzielono odpowiedzi twierdzacej. Natomiast przy pytaniu nr
15 ,jaka bedzie maksymalna wilgotnos¢ (oddzielnie dla kazdej cze$ci zamowienia)
przekazywanych wykonawcy do odzysku odpadéw wydobywczych” Zamawiajgcy wskazat, ze
zaréwno w przypadku zadania 1 jak i 2 wyniesie ona do 7%. Dodat, ze réwniez z
do$wiadczenia Odwotujgcego dotyczgcego odbioru odpadéw z zakladow gorniczych, w tym
réwniez zaktadu Zamawiajgcego, wynika, ze przedmiotem zamdwienia bedg jedynie state
formy odpadu o kodzie 01 04 12.

Zamawiajacy w pismie z dnia 29 kwietnia 2019 r. odrzucit oferte Odwotujgcego podajgc
jako podstawe prawng przepis art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp, natomiast w uzasadnieniu faktycznym
powotlat sie na okoliczno$¢, iz zezwolenie na przetwarzanie odpadéw, jakim legitymuije sie
Odwolujgcy Frakcja Sp. z 0.0. dotyczy jedynie odpadéw statych — kod ex 01 04 12, natomiast
brak w decyzji Marszatka Wojewodztwa Matopolskiego z dnia 28 marca 2018 r. kodu 01 04
12, oraz wskazat, ze przedmiotem umowy bedzie odbiér odpadéw powstajgcych przy ptukaniu
i oczyszczaniu kopalin nie tylko statych ale réwniez innych o znacznej zawartosci wilgoci. W
ocenie Odwolujgcego, powyzsze uzasadnienie stoi w sprzecznosci z dotychczasowymi
wyjasnieniami Zamawiajgcego, opisanymi wyzej w pismie z 12 lutego 2019 r., a takze
powtarzanymi w rozmowach ustnych z przedstawicielem Zamawiajgcego. Brak jest
jakiegokolwiek racjonalnego uzasadnienia dla wymagania Zamawiajgcego, aby wykonawca
legitymowat sie zezwoleniem na przetwarzanie odpadéw o kodzie 01 04 12, skoro
wystarczajgce do realizacji zamowienia jest zezwolenie na przetwarzanie odpadéw o kodzie
ex 01 0412, poniewaz sam Zamawiajgcy wyjasniat, ze przedmiotem umowy objete bedg
odpady state, o wilgotnosci maksymalnie do 7%.

Dopiero badajac oferte Wykonawcy, w pismie z 12 kwietnia 2019 r., wbrew udzielonym
wczesniej wyjasnieniom do tresci SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze zamowienie miatoby
dotyczy¢ nie tylko odpaddéw w formie statej, ale réowniez innych odpadéw o ,znacznej
zawartosci wilgoci”. Takie stanowisko Zamawiajgcego, nie ma potwierdzenia w tresci SIWZ
ani w udzielonych wczesniej wyjasnieniach, a takze jest sprzeczne z wiedzg i doSwiadczeniem
Odwolujgcego zdobytg przy realizacji innych tego typu kontraktéw oraz informacjami
uzyskanymi bezposrednio od przedstawiciela Zamawiajgcego.

Wprawdzie w wyjasnieniach do tre$ci SIWZ Zamawiajgcy rzeczywiscie informowat, ze
nie bedzie uznawat za spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu, Wykonawcdodw
dysponujacych wytgcznie zezwoleniem na przetwarzanie statych form odpadu o kodzie 01 04
12, jednak takie stanowisko jest sprzeczne z treScig SIWZ i innymi udzielonymi wyjasnieniami
(forma stata — pyt. 2 i zawarto$¢ wilgoci — pyt. 15), a takze stanowitoby sztuczne i
nieuzasadnione obiektywnymi przyczynami zawezenie kregu potencjalnych wykonawcow.



Wykluczatoby ono bowiem z postepowania takie podmioty jak Odwotujacy, tj.
przetwarzajgcych odpady o kodzie 01 04 12 w procesach R3 i R5, poza instalacjami i
urzgdzeniami, tj. poprzez wypetnianie terenéw niekorzystnie przeksztatconych i rekultywacje
wyrobisk, do czego wykorzystywana moze by¢ tylko stata forma odpadoéw wydobywczych (kod
01 04 12 z dopiskiem ex, zgodnie z opisem w tabeli stanowigcej zatgcznik do Rozporzadzenia
Ministra Srodowiska z dnia 11 maja 2015r. w sprawne odzysku odpadéw poza instalacjami i
urzgdzeniami (Dz.U. 2015 poz. 796), dalej zwanego ,rozporzgdzeniem z 2015 r.”

Odwotujgcy zauwazyt, ze aktualnie obowigzujace rozporzgdzenie z 2015 r. zastapito
poprzednie Rozporzgdzenie Ministra Srodowiska z dnia 21 marca 2006 r. w sprawie odzysku
lub unieszkodliwiania odpadéw poza instalacjami i urzgdzeniami (Dz.U. nr 49 poz. 356), dalej
~rozporzadzenie z 2006 r”, ktore zgodnie z art. 250 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. -0
odpadach (Dz.U. z 2013 r. poz. 21,888, i 1238, z 2014 r. poz. 695,1101 i 1322 oraz z 2015 .
poz. 87 i 122) traci moc z dniem wejScia w zycie niniejszego rozporzgdzenia (ij. 27 czerwca
2015r.). Jest to istotne o tyle, ze poprzednio obowigzujgce rozporzgdzenie z 2006 r.
wskazywalo jedynie kod 01 04 12 na oznaczenie ,odpadéw powstajacych przy ptukaniu i
oczyszczaniu kopalin innych niz wymienione w 01 04 07 i 01 04 11”. Zgodnie z aktualnie
obowigzujgcym rozporzgdzeniem kod 01 04 12 poprzedzony zostat literami ,,ex”, co oznacza,
ze dotyczy statych odpadoéw. PowyZzsze oznacza, ze podmioty, ktore uzyskaty zezwolenie na
przetwarzanie odpadéw w zakresie kodu 01 04 12 na podstawie poprzednio obowigzujgcych
przepiséw bylyby w nieusprawiedliwiony sposob uprzywilejowane w stosunku do podmiotow,
ktére takie zezwolenie uzyskaty juz w oparciu o przepisy aktualnie obowigzujacego
rozporzadzenia z 2015r.

Odwolujgcy podkreslit, ze odpad o formie statej powstajgcy przy ptukaniu i
oczyszczaniu kopalin, inny niz wymieniony w 01 04 07 i 01 04 11, to odpad o tym samym
kodzie nr 01 04 12, podobnie jak taki sam odpad w formie ptynnej czy potptynnej (ten sam kod
odpadu obejmuje rozne formy skupienia). Tam, gdzie ustawodawca chciat oznaczy¢ okreslone

formy skupienia odpadéw odrebnym kodem klasyfikacyjnym uczynit to wprost w
rozporzgdzeniu w sprawie katalogu odpadéw. Przyktadowo podat:

07 04 13* Odpady state zawierajace substancje niebezpieczne

100105 State odpady z wapniowych metod odsiarczania gazéw odlotowych

010309 Czerwony szlam powstajgcy przy produkcji tlenku glinu inny niz
wymieniony w 01 03 10

02 03 01 Szlamy z mycia, oczyszczania, obierania, odwirowywania i oddzielania
SUrowcow

Odwotujacy wskazat, ze w tresci SIWZ, nie ma zapisu wskazujgcego, ze przedmiotem
postepowania sg odpady o kodzie nr 01 04 12 wystepujace we wszystkich formach, tj. statej
jak i ptynnej/potptynnej, albo ze zamowienie jest skierowane wytgcznie do wykonawcow
zdolnych do zagospodarowania wszystkich znanych form skupienia odpadéw wydobywczych.
Przeciwnie, jak juz wyzej wskazano, z catoksztattu tresci SIWZ oraz tresci udzielanych przez
Zamawiajgcego w trakcie postepowania wyjasnien (a takze doswiadczenia Odwotujgcego
dotyczacego odbioru odpaddéw wydobywczych pochodzgcych z zaktadow gémiczych, w tym z
zaktadu Zamawiajgcego) wynika jednoznacznie, iz przedmiotem niniejszego zamoéwienia sg
jedynie state formy odpadu o kodzie 01 04 12.

Odwotujacy wskazat nadto, ze w piSmie z dnia 29 kwietnia 2019 r. Zamawiajacy nie
zawart zadnego pouczenia o przystugujacych Odwotujgcemu, ktérego oferta zostata
odrzucona $rodkach zaskarzenia, co moze by¢ uznane za naruszenie przepisu art. 92 ust. 1
pkt 3 w zw. z ust. 1a Pzp.

Nalezy tez zaznaczy¢, ze wyjasnienia Zamawiajgcego co do tresci SIWZ nie mogg
stuzy¢ okreslaniu dodatkowych warunkéw dopuszczenia wykonawcdw do udziatu w
postepowaniu, ani zmianie tresci SIWZ, ktéra zresztg az do dnia sktadania ofert nie zostata
zmieniona, mimo iz Zamawiajacy ma takg mozliwo$¢ zgodnie z przepisem art. 38 ust. 4 Pzp.
W sytuaciji, gdy zamoéwienie rzeczywiscie obejmowac miatoby odpady o réznym charakterze
(stanie skupienia, zawartosci wilgoci itp.) i miatoby by by¢ kierowane wytgcznie do
wykonawcéw zdolnych do przetwarzania wszystkich znanych form wystepowania danego
odpadu, informacja taka powinna wyraznie wynika¢ z SIWZ — co w przedmiotowej sprawie
nie miato miejsca.

Zwroci¢ jednak trzeba uwage, ze takie ograniczenie, nawet gdyby zostato przewidziane
warunkami i trescig SIWZ, stanowitoby jednak niedopuszczalne ograniczenie zasady
konkurencyjnosci oraz wymagatoby, co najmniej, jednoczesnego dopuszczenia sktadania w
tym zakresie ofert czeSciowych. Zamawiajacy powinien bowiem skonstruowa¢ warunki udziatu
w postepowaniu przetargowym tak, aby byt do niego dopuszczony kazdy wykonawca, ktory
obiektywnie rzecz biorgc zdolny jest do wykonania zaméwienia — co w niniejszej sprawie nie



miato miejsca. Powyzsze wynika z tego, ze jezeli przedmiotem zamdwienia miatyby byé
odpady o kodzie 01 04 12 zaréwno w formie statej jak i ptynnej/pdtptynnej, a zezwolenia na
przetwarzanie tych odpadéw moga by¢ wydawane z rozréznieniem na formy state
(dopuszczalne przetwarzanie poza instalacjami), i formy ptynne/pdiptynne (przetwarzanie
wytgcznie w instalacjach i urzgdzeniach), to nie ma powodu — z punktu widzenia celow
postepowania o zaméwienie publiczne, konkurencyjnosci, mozliwosci technicznych i innych -
aby ogranicza¢ zamdwienie do jednego wykonawcy (brak mozliwosci ofert czeSciowych, na
odpady w formie statej oraz pozostate).

Powyzsza uwaga miataby zastosowanie, gdyby zamdwieniem objgte byly wytgcznie
wszystkie formy skupienia odpadu o kodzie 01 04 12 i kierowane miatoby ono by¢ wytgcznie
do wykonawcdw zdolnych do zagospodarowania wszystkich takich form. Tak jak wyzej zostato
wskazane, tak jednak nie jest, nie wynika to z treSci z SIWZ ani z wyjas$nien Zamawiajgcego
dotyczacych charakteru odpadéw bedacych przedmiotem postepowania.

W konsekwenciji btednego stwierdzenia, ze oferta Odwotujacego podlega odrzuceniu,
Zamawiajacy z naruszeniem art. 91 b ust. 1 Pzp odméwit Odwotujacym prawa do udziatu w
aukgiji elektronicznej i nastepnie przeprowadzit aukcje bez ich udziatu. W wyniku wadliwego
dziatania Zamawiajgcego, Odwotujacy pozbawieni zostali mozliwosci dalszego udziatu w
postepowaniu (etap aukciji elektronicznej), a co za tym idzie ostatecznej mozliwosci wyboru
ich oferty jako najkorzystniejszej. Tym samym w wyniku dziatania Zamawiajacego Odwotujacy
poniesli szkodg, co uzasadnia skorzystanie z prawa wniesienia odwotania w trybie art. 180
ust. 1 Pzp. Dziatanie Zamawiajacego ponadto sprzeczne byto rowniez z podstawowymi
zasadami funkcjonujacymi w prawie zamowien publicznych, poniewaz Zamawiajacy w rézny
sposob potraktowat wykonawcow, dopuszczajgc do dalszego etapu postepowania jedynie
tych, ktorzy posiadali zezwolenia na przetwarzanie odpadéw o kodzie 01 04 12, tj. wydane w
czasie obowigzywania poprzedniego rozporzgdzenia z 2006 r.

W odpowiedzi ha odwotanie z dnia 20 maja 2019 r. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
odwotania.

Wskazat, ze dokonujgc opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb szczegbtowy i wyrazny
dokonat oznaczenia rodzaju odpaddw, wskazujgc konkretny kod odpadéw, ktore bedg
przedmiotem odbioru i zagospodarowania przez Wykonawce. Nie jest, zatem prawda, jak
podnosi Odwotujacy na stronie 5 odwotania, ze: ,w tresci SIWZ nie ma zapisu wskazujgcego,
iz przedmiotem postepowania sg odpady o kodzie nr 01 04 12 wystepujgce we wszystkich
formach tj. statej jak i ptynnej i potptynnej”. Podkreslit, ze w SIWZ wskazat nie tylko konkretny
kod odpadu tj. 01 04 12, ktéry zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Srodowiska z dnia 9
grudnia 2014 r. w sprawie katalogu odpadéw (Dz. U. Z 2014 r. poz. 1923), oznacza ,odpady
powstajgce przy ptukaniu i oczyszczaniu kopalin inne niz wymienione w 01 04 07 i 01 04 117,
ale i zaznaczyt, ze przedmiotem odbioru i przetwarzania bedg odpady niesortowane, a zatem
state zmieszane z mutem i szlamem, czyli o réznej zawarto$ci wody (zawilgocenia).

Zamawiajacy podkreslit, iz Ruch Ziemowit oraz Ruch Piast, pomimo tego, iz zostaty
potgczone, jako jeden Oddziat Polskiej Grupy Gomiczej S.A. KWK Piast-Ziemowit, to jednak
posiadajg odrebne od siebie decyzje wydane przez Marszatka Wojewddztwa Slgskiego
zezwalajgce na wytwarzanie odpadéw. Oba Ruchy posiadajg odmienne od siebie technologie
przerobu wegla. Zakiad przerdbczy na Ruchu Piast potrafi produkowac odpady state bez
ptynnych odpaddw tj. szlamu i mutu, natomiast nie jest to mozliwe na Ruchu Ziemowit, na
ktorym odpady powstajgce podczas ptukania i oczyszczania wegla sg odpadami o zmieszanej
konsystencji wraz z mutem i szlamem, ktdre nie mogg zostac zakwalifikowane, jako odpad
staty. Dla Ruchu Ziemowit w dniu 24 czerwca 2014 r. Marszatek Wojewddztwa Slgskiego
wydat decyzje Nr 1229/0S/2014, nastepnie zmieniong decyzjg nr 2145/0S/2016 z dnia 15
wrzesnia 2016 r., ktora zezwala jej na wytwarzanie odpaddw o kodzie 01 04 12 tj. odpady
powstajgce przy ptukaniu i oczyszczaniu kopalin inne niz wymienione w 01 04 07 i 01 04 11.
Ta wtasnie decyzja stanowita podstawe wszczecia postepowania przetargowego nr
431801819.

Zgodnie z postanowieniami czesci X. Pkt 2. SIWZ Zamawiajacy na potwierdzenie tego,
ze Wykonawca moze przetwarza¢ odpady przekazywane przez Zamawiajgcego, wymagat, by
Wykonawca przedtozyt aktualne (wazne) zezwolenie na przetwarzanie odpadéw wydane w
oparciu o zapisy ustawy o odpadach lub informacje o indywidualnym numerze rejestrowym w
rejestrze podmiotow gospodarujgcych odpadami Marszatka Wojewodztwa.

Odwotujacy na potwierdzenie spetnienia warunkéw z SIWZ, dotaczyt do oferty decyzje
z 2018 r. na podstawie, ktorej moze przetwarza¢ odpady poza instalacjami i urzadzeniami w
procesie odzysku oznaczonym, jako RS, tj. do wypetniania w ramach robét rekultywacyjnych
wyrobiska poeksploatacyjnego Zaktadu Goémiczego ,.Dwory II". Rodzaje i masa odpadow
dopuszczonych do przetwarzania na podstawie tej decyzji wymienione zostaty w pkt I. 1.
decyzji, wsrdd ktorych wymieniono odpad o kodzie ex 0104 12 tj. stale odpady powstajgce
przy ptukaniu i oczyszczaniu kopalin inne niz wymienione w 01 04 07 i 01 04 11.

Zamawiajacy wyjasnit, iz zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy o odpadach zasadg jest, iz
odpady s3 przetwarzane w instalacjach lub urzgdzeniach, z kolei art. 30 ust. 1 w/w ustawy



wprowadza zakaz przetwarzania odpadow poza instalacjami lub urzgdzeniami, wprowadzajac
jednocze$nie od tej zasady wyjatek, wskazujgc m.in. w art. 30 ust. 5 ustawy o odpadach, iz
Minister wtasciwy do spraw Srodowiska okresli, w drodze rozporzgdzenia, rodzaje odpadéw
oraz warunki ich odzysku w procesach odzysku R3, R5, R11i R 12 wymienionych w zataczniku
nr 1 do ustawy, poza instalacjami i urzgdzeniami, uwzgledniajagc wiasciwoéci tych odpadéw
oraz mozliwosé bezpiecznego dla Srodowiska i zdrowia ludzi wykorzystania tych odpadow.
Zgodnie z rozporzadzeniem wydanym na tej podstawie prawnej, tj. Rozporzgdzeniem Ministra

Srodowiska z dnia 11 maja 2015 r. w sprawie odzysku odpadéw poza instalacjami i
urzadzeniami (Dz. U. z 2015 r. poz. 796), poza instalacjami lub urzgdzeniami mogg by¢
przetwarzane m.in. odpady, o kodzie ex 01 04 12, pod ktorym to pojeciem rozumie sie state
odpady powstajgce przy ptukaniu i oczyszczaniu kopalin inne niz wymienione w 01 04 07 i 01
04 11, a ktére to rodzaje odpaddéw wymienione zostaty w decyzji wydanej Odwotujgcemu.
Podkreslit, ze te wiasnie odpady mogg by¢ poddawane procesowi odzysku oznaczonym
kodem R5 tj. do wypetniania terenéw niekorzystnie przeksztatconych takich jak zapadliska,
nieeksploatowane odkrywkowe wyrobiska lub wyeksploatowane czesci tych wyrobisk. Kod
odpadu 01 04 12 nie jest, zatem tozsamy z kodem odpadu ex 01 04 12, gdyby, bowiem tak
byto niecelowym bytoby wprowadzanie przez ustawodawce i organ wykonawczy rozréznien w
ich oznaczeniu. Roznice dotyczg takze opisow obu tych odpaddw, ktore wystepujg w obu
powotanych powyzej Rozporzadzeniach Ministra Srodowiska. Co wiecej, Zamawiajacy
podnosi, iz w tym samym Rozporzadzeniu wydanym na podstawie art. 30 ust. 5 ustawy o
odpadach, w dalszej jego treSci Zatgcznika nr 1 Lp. 3, pojawia sie kod odpadu o oznaczeniu

01 04 12 (bez przedrostka ex), ktéry to odpad réwniez moze by¢ przetwarzany poza
instalacjami lub urzadzeniami, niemniej jednak w innych warunkach odzysku, a mianowicie
m.in. ,wykorzystanie w podziemnych technikach gémiczych”, czy podobnie w pkt Lp. 10, gdzie
réwniez pojawia sig¢ kod odpadu 01 04 12 (bez przedrostka ex), ktéry moze by¢ odzyskiwany,
czyli wykorzystywany przy ,budowie, przebudowie lub remoncie budowli kolejowych i podtorzy,
watéw, nasypow kolejowych i drogowych, podbudowy drég i autostrad (...).

Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze zwrocit sie do Marszatka Wojewddztwa Matopolskiego
z pro$bg o wydanie opinii czy na podstawie decyzji wydanej dla Odwotujgcego, Kopalnia
Ziemowit moze mu przekazywa¢ odpady wydobywcze o kodzie 01 04 12. W odpowiedzi Urzad
wydat opinie, zgodnie, z ktdrg Frakcja sp. z 0. 0. na podstawie wydanej decyzji moze
przetwarza¢ wytgcznie odpad o kodzie ex 01 04 12. Urzad wyjasnit, ze poprzedzenie kodu
odpadu literami ,ex” oznacza, ze kod z tym oznaczeniem obejmuje wytgcznie odpady
okre$lone w kolumnie trzeciej Zatgcznika do Rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia 11
maja 2015 r. w sprawie odzysku odpaddw poza instalacjami i urzgdzeniami, w tym konkretnym
przypadku mogg to by¢ wytgcznie stale odpady powstajgce przy ptukaniu i oczyszczaniu
kopalin inne niz wymienione w 01 04 07 i 01 04 11. Powyzsze oznacza, zatem, iz Frakcja sp.
z 0. 0. w Brennej posiada zezwolenie na przetwarzanie odpadow wytgcznie poza instalacjami
i urzgdzeniami o kodzie ex 01 04 12, ktdry to kod obejmuje wytgcznie ,stale odpady powstajgce
przy ptukaniu i oczyszczaniu kopalin inne niz wymienione w 01 04 07 i 01 04 11", a zatem jest
to pojecie wezsze niz odpad o kodzie 01 04 12, ktére obejmujg nie tylko forme statg odpadu,
ale i zmieszana tj. statg z mutem i szlemem o okre$lonym stopniu zawilgocenia, czyli taka, jaka
wystepuje w Kopalni Ziemowit.

Zamawiajacy podniost, iz na podstawie decyzji przedtozonej przez Odwotujacego, nie
moze on odbiera¢ odpaddw niesortowanych, jakie wytwarza Kopalnia, bowiem nie bedzie miat
mozliwosci ich przetwarzania, gdyz takimi odpadami nie moze wypetni¢ wyrobiska
poeksploatacyjnego Zaktadu Goémiczego ,DWORY II".

Nie jest, zatem prawdg, jak wskazuje na to Odwotujacy na stronie 4 odwotania, iz brak
jest uzasadnienia by wykonawca musiat legitymowa¢ sie zezwoleniem na przetwarzanie
odpadoéw o kodzie 01 04 12, skoro wystarczajgce do realizacji zaméwienia jest zezwolenie na
przetwarzanie odpadow o kodzie ex 01 04 12, bowiem Zamawiajacy wyjasniat, ze
przedmiotem umowy objete bedg odpady state o wilgotnosci maksymalnie do 7%.
Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 12 lutego 2019 r., w sposob wyczerpujgcy wyjasnit, iz
odpad o kodzie 01 04 12 nie jest tozsamy z odpadem o kodzie ex 01 04 12.

Nie jest rowniez prawda, na co wskazuje Odwotujgcy na stronie 5 i 7 odwotania, iz
podmioty, ktdére uzyskaty zezwolenie na przetwarzanie odpadéw w zakresie kodu 01 04 12 na
podstawie poprzednio obowigzujgcych przepisow, a ktore to ztozyly oferty w tym
postepowaniu, sg uprzywilejowane w stosunku do podmiotéw, ktére uzyskaty takie zezwolenie
pod rzgdami przepiséw aktualnych, a to z uwagi na fakt, ze aktualnie obowigzujace
Rozporzgdzenie z 2015 r., zastgpito poprzednio obowigzujace rozporzadzenie Ministra
Srodowiska, z dnia 21 marca 2006 r. w sprawie odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw poza
instalacjami i urzadzeniami, ktére to rozporzgdzenie z 2006 r. wskazywato wytgcznie kod 01
04 12 bez przedrostka ,ex”.

Zamawiajacy stwierdzit, ze réznice pomiedzy odpadami o kodzie 01 04 12 a odpadami
o kodzie ex 01 04 12 wyjasnit w sposob dostateczny. Wskazat ponadto, ze aktualnie
obowigzujgce przepisy dopuszczajg mozliwos¢ przetwarzania odpadow o kodzie 01 04 12
rowniez poza instalacjami i urzgdzeniami, tyle, ze Odwolujgcy nie posiada decyzji zezwalajgcej
na przetwarzanie takich odpadéw. Podkreslenia wymaga, ze pozostali Wykonawcy, ktorzy
ztozyli oferty w przedmiotowym podstepowaniu, legitymowali sie decyzjami, wydanymi juz pod



rzadami nowej ustawy o odpadach i nowych aktow wykonawczych, na przetwarzanie odpadow
0 kodzie wymaganym przez Zamawiajgcego w SIWZ, czyli 01 04 12, a zatem nie mozna tu
skutecznie zarzucac niezachowania przez Zamawiajacego zasad uczciwej konkurencii i
rownego traktowania Wykonawcow.

Brak réwniez mozliwosci, co Odwotujgcy zarzuca na stronie 6 odwotania, sktadania
ofert czeSciowych na odpady w formie statej oraz pozostate, a to z uwagi na fakt, iz
Zamawiajacy nie sortuje odpadéw. Zamawiajacy posiada zezwolenie wytgcznie na
wytwarzanie odpadow, a nie na ich przetwarzanie, czyli m.in. sortowanie na rézne rodzaje
odpadéw. Odpady wydawane sg w stanie zmieszanym (state z mutem i szlamem), zgodnie z
opisem przedmiotu zaméwienia w zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt. 11 ppkt 1.

Z powyzszych, zatem wzgledéw, zdaniem Zamawiajgcego, nie mogto dojs¢ do
naruszenia przez niego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2), art. 91b ust. 1 jak i art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy wskazat, iz wbrew zarzutom Odwotujgcego dotyczacym naruszenia art.
92 ust. 1 pkt 3) w zw. z ust. 1a Pzp, Zamawiajacy w spos6b wyczerpujacy wskazat podstawy
prawne i faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego. Brak natomiast po stronie
Zamawiajacego obowigzku wynikajgcego z ustawy w przedmiocie pouczenia o prawie do
whniesienia odwotania.

Przystepujacy w pi$mie z dnia 21 maja 2019 r. wniést o oddalenie odwotania,
stwierdzajgc, ze zarzuty w nim zawarte nie zastugujg na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak rowniez oswiadczenia,
stanowiska stron oraz dowody ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp. Na
rozprawie Przystepujgcy wniost o odrzucenie odwotania wskazujgc, ze zarzuty sformutowane
przez Odwotujgcego w swej istocie dotyczg tresci SIWZ i z tego wzgledu nalezy je uzna¢ za
spdznione. Zauwazyl, ze co prawda w odwotaniu wskazano na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzpiart. 91b ust. 1 Pzp jednakze z uzasadnienia tych zarzutéw jasno wynika, ze Odwolujgcy
dopatruje sie naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurenciji i odnosi to wprost do
zapisow specyfikacji. Sktad orzekajgcy podzielit stanowisko Przystepujgcego, iz zarzuty
odwotania kwestionujgce postanowienia SIWZ sg zarzutami spdznionymi. Wskaza¢ bowiem
nalezy, iz niniejsze postepowanie zostato wszczete przez Zamawiajacego w dniu 29 stycznia
2019 r. poprzez zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Od tego
dnia wykonawcom stosownie do tresci art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp przystugiwato prawo do
zaskarzenia zawartych tam postanowien. Kwestionowanie wiec przez Odwotujgcego na
obecnym etapie postepowania tresci SIWZ jest zatem dziataniem jednoczes$nie
niedopuszczalnym i sp6znionym. Wskazac, jednakze nalezy, ze w sytuacji kiedy w
postepowaniu odrzuceniu podlega tylko cze$¢ zarzutéw to odwotanie jako catos¢ nie podlega
odrzuceniu, a rozpoznaniu podlegajg pozostate (nie podlegajgce odrzuceniu) zarzuty. Tym
samy Izba rozpoznata zarzut Odwolujgcego dotyczacy podjetej przez Zamawiajgcego
czynnosci z dnia 29 kwietnia 2019 r.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179
ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz
mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
Zamawiajgcego.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, uznajac, iz zostaty spetnione
przestanki z art. 185 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita:



l. Zamawiajgcy w dniu 29 kwietnia 2019 r. odrzucit oferte Odwotujgcego wskazujgc jako
podstawe prawng czynno$ci przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Uzasadniajgc powyzszg czynnos¢
wskazat, ze:

»1. Zgodnie z Czescig Il ust. 1 oraz zatgcznikiem nr 1 pkt 11.1 SIWZ ,Zakres
zamowienia obejmuje odbidr transportem samochodowym i zagospodarowanie odpadow
wydobywczych niesortowanych o kodzie 010412 — odpady powstajgce przy ptukaniu i
oczyszczaniu kopalin, inne niz wymienione w 010407 i 010411 z ZPMW Oddziat KWK Piast-
Ziemowit Ruch Ziemowit”.

2. Wykonawca przedstawit decyzje z Marszatka Wojewo6dztwa Matopolskiego z
dnia 28.03.2018 r. o udzieleniu zezwolenia dla Wykonawcy Frakcja Sp. z 0.0. na przetwarzanie
odpadéw o kodzie m.in. ex 010412 - state odpady powstajgce przy ptukaniu i oczyszczaniu
kopalin inne niz wymienione w 01 04 07 i 01 04 11, natomiast brak w w/w decyzji zezwolenia
na przetwarzanie odpadow o kodzie 010412 wymaganym przez Zamawiajacego. Wyjasnienia
wymaga, iz kod ex 010412 obejmuje odpad o wezszym zakresie niz kod 010412, z uwagi na
fakt, iz ex 010412 ogranicza sie wytacznie do odpadéw statych, a przedmiotem umowy bedzie
odbior odpadéw powstajgcych przy ptukaniu i oczyszczaniu kopalin nie tylko statych ale
roéwniez innych o znacznej zawartosci wilgoci.

3. Zamawiajgcy wystat do Wykonawcy pismo z prosbg o wyjasnienie i
uzupetnienie oferty o decyzje na przetwarzanie odpadéw o kodzie 01 0412.

4. Wykonawca nie uzupetnit oferty o decyzje na przetwarzanie odpadéw o kodzie
010412.

5. Zamawiajgcy zwrocit sie do Marszatka Wojewddztwa Matopolskiego o opinie
czy na podstawie przedtozonej przez Wykonawce decyzji, Kopalnia moze przekazywac firmie
odpady wydobywcze o kodzie 01 04 12. Z udzielonej przez Urzad Marszatkowski informacii,
wynika iz, Firma moze przetwarza¢ wylgcznie odpad o kodzie ex 01 04 12, tj., ,mogg to by¢
wylgcznie state odpady powstajgce przy ptukaniu i oczyszczaniu kopalin inne niz wymienione
w 0104 07i010411".

Majac powyzsze na uwadze stwierdza sie, ze oferta w/w Wykonawcy podlega
odrzuceniu przez Zamawiajgcego na podstawie przepisu art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp, poniewaz jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.”.

Il. W zatgczniku nr 1 do SIWZ zawierajgcym Szczegdtowy Opis Przedmiotu
Zamowienia w punkcie Il ppkt 1 wskazano, iz ,,Zakres zamoéwienia obejmuje odbior
transportem samochodowym i zagospodarowanie odpaddéw wydobywczych niesortowanych o
kodzie 010412 - odpady powstajgce przy ptukaniu i oczyszczaniu kopalin, inne niz
wymienione w 010407 i 010411 (...)".

ll. W dniu 12 lutego 2019 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania wskazujgc
miedzy innymi:

Pytanie nr 1

Czy odpad w kodzie 01 0412 bedgcy przedmiotem ww. przetargu bedzie odpowiadat
specyfikacji odpadowi w kodzie ex 01 0412?

Odpowiedz: Nie.
Pytanie nr 2

Czy odpad o kodzie 01 04 12 bedgcy przedmiotem ww. przetargu jest odpadem
statym?

Odpowiedz: Tak.
Pytanie nr 7

Czy jezeli odpad w kodzie 01 04 12 bedzie odpowiadat specyfikacji odpadowi w kodzie
ex 01 04 12 to czy prefiks ex zostanie uwzgledniony w umowie oraz w kartach przekazania
odpadu?

Odpowiedz: Nie. Prefiks ex nie zostanie uwzgledniony w umowie oraz w kartach
przekazania odpadu. Zamawiajgcy nie posiada zezwolenia na wytwarzanie odpadow o kodzie



ex01 04 12.
Pytanie nr 15

Jaka bedzie maksymalna wilgotno$¢ (oddzielnie dla kazdej cze$ci zamdwienia)
przekazywanych wykonawcy do odzysku odpadéw wydobywczych?

Odpowiedz: Wilgotno$¢ maksymalna odpadéw zaréwno dla zadania nr 1, jak i zadania
nr 2 bedzie wynosita do 7%.

Pytanie nr 16

W SZCZEGOLOWYM OPISIE PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA (zatgcznik nr 1 do SIWZ)
Zamawiajacy podaje, ze przedmiotem poszczegolnych zadan sg odpady o kodzie 01 04 12.
Jednoczesnie, Zamawiajacy wymaga od Wykonawcdw posiadania zdolnoci prawnej do
gospodarowania odpadami (aktualnego waznego zezwolenia na przetwarzanie odpadow...), 0
ktorych mowa w ustawie z dnia 14 grudnia 2012r. o odpadach. Czy odpad o kodzie 01 04 12,
bedacy przedmiotem postepowania, odpowiada specyfikacji odpadéw o kodzie ex 01 04 12?

Odpowiedz: Nie.
Pytanie nr 17

Czy Wykonawca posiadajacy wytgcznie decyzje na odpad o kodzie ex 01 04 12,
zostanie uznany przez Zamawiajgcego jako posiadajgcy zdolnos¢ do gospodarowania
odpadami, o ktérych mowa w art. 27 ust. 2 ustawy z dnia 14 grudnia 2012r. o odpadach?

Odpowiedz: Nie.
Pytanie nr 18

Czy Zamawiajgcy, w oparciu o posiadane decyzje na wytwarzanie odpadow, bedzie
wystawiat KARTY PRZEKAZANIA ODPADOW dla kodu odpadu ex 01 04 12?

Odpowiedz: Nie.

IV. Pismem z dnia 11 marca 2019 r. Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust.
2f, 3i 4 Pzp wezwat wykonawce do ztozenia aktualnego zezwolenia na przetwarzanie
odpaddw wydane w oparciu o zapisy ustawy z dnia 14 grudnia 2012r. - o odpadach lub
informacji i indywidualnym numerze rejestrowym w rejestrze podmiotéw gospodarujgcych
odpadami Marszatka wojewddztwa i/lub pozwolenia zintegrowanego, decyzji zatwierdzajacej
program gospodarowania odpadami wydobywczymi, zezwolenie na prowadzenie obiektu
unieszkodliwienia odpadow wydobywczych wydanego w oparciu o przepisy ustawy prawo
ochrony $rodowiska lub ustawy o odpadach wydobywczych.

Odwotujgcy odpowiadajgc na powyzsze wezwanie przediozyt Zamawiajgcemu decyzje
Marszatka Wojewddztwa Matopolskiego z dnia 28 marca 2018 r., nr SP-IIl.7244.3.15.2016.AS
orzekajgca o udzieleniu Frakcja sp. z 0.0. zezwolenia na przetwarzanie odpadoéw w procesie
odzysku do wypetniania w ramach robét rekultywacyjnych wyrobiska poeksploatacyjnego
Zaktadu Gémiczego ,.Dwory II". Z powyzszej decyzji wynikato, ze Frakcja sp. z 0.0. moze
przetwarza¢ odpady poza instalacjami i urzgdzeniami w procesie odzysku oznaczonym jako
R5. Ponadto decyzja wskazywata na rodzaje i mase odpadéw dopuszczonych do
przetwarzania na podstawie tej decyzji, wsrdd ktorych wymieniono odpad o kodzie ex 01 04
12, tj. state odpady powstajgce przy ptukaniu i oczyszczaniu kopalin inne niz wymienione w 01
04 070104 11.

Pismem z dnia 5 kwietnia 2019r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Urzedu Marszatkowskiego
Wojewddztwa Matopolskiego o wydanie opinii, czy na podstawie przedtozonej przez
Odwotujgcego decyzji z 2018r. Zamawiajgcy moze przekazaé firmie Frakcja sp. z 0.0. odpady
wydobywcze o kodzie 01 04 12.

Odpowiadajac na powyzsze Marszatek Wojewddztwa Matopolskiego w pismie z dnia 5
kwietnia 2019 r. wskazat, Zze Frakcja sp. z 0.0. na podstawie decyzji z 2018 r. moze
przetwarza¢ wytgcznie odpad o kodzie ex 010412. Wyjasnit, ze poprzedzenie kodu literami
X" 0znacza, ze kod z tym oznaczeniem obejmuje wytgcznie odpady okreslone w kolumnie
trzeciegj zatgcznika do rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 maja 2015 r. w sprawie
odzysku odpaddw poza instalacjami i urzgdzeniami (Dz. U. z 2015 r. poz. 796), w tym
konkretnym przypadku moga to byé wytacznie ,State odpady powstajgce przy ptukaniu i
oczyszczaniu kopalin inne niz wymienione w 01 04 07 i 01 04 11”.



Izba zwazyta:

Przechodzac do rozpatrzenia zarzutow odwotania, wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jgj treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkdéw zambwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy podejmuje decyzje w
przedmiocie odrzucenia oferty na podstawie tresci tej oferty. Izba natomiast, rozstrzygajac o
zarzutach dotyczacych niezgodno$ci oferty z treScig SIWZ, nie tyle dokonuje badania oferty
wykonawcy (jest to zadanie zamawiajgcego), co ocenia zasadno$¢ czynnosci odrzucenia
oferty, 1. rozstrzyga, czy Zamawiajgcy na podstawie informacji i dokumentow, jakimi
dysponowat, miat podstawy stwierdzi¢, ze oferta jest niezgodna z treScig SIWZ

W ocenie sktadu orzekajgcego w przedstawionym wyzej stanie faktycznym,
Zamawiajgcy prawidtowo dokonat czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze z zatacznika nr 1 do SIWZ zawierajgcym Szczegdtowy
Opis Przedmiotu Zamowienia w punkcie Il ppkt 1 Zamawiajgcy w sposdb wyrazny wskazat, ze
zakres zamowienia obejmuje odbidr transportem samochodowym i zagospodarowanie
odpadéw wydobywczych niesortowanych o kodzie 010412 - odpady powstajgce przy ptukaniu
i oczyszczaniu kopalin, inne niz wymienione w 010407 i 010411. Ponadto w czgsci X pkt 2
SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca, ktorego oferta zostanie najwyzej oceniona
przedstawit wykaz miejsc i/lub instalacii i/lub obiektow unieszkodliwiania, w ktérych
Wykonawca zamierza przetwarza¢ odpady wydobywcze o kodzie okre$lonym w zatgczniku nr
1 pkt Il ppkt 1 SIWZ (tj. o kodzie 01 04 12 - przyp. Izby), zgodnie z Zatgcznikami nr 4a, 4b, 4c
do SIWZ Do wykazu nalezy dotgczy¢ nastepujgce dokumenty, o ktérych mowa w Ustawie o
odpadach z dnia 14.12.2012r. (Dz. U. z 2013, poz. 21 z pdzniejszymi zmianami):

1) aktualne (wazne) zezwolenie na przetwarzanie odpadéw wydane w oparciu o zapisy
ustawy z dnia 14.12.2012r. - ustawy o odpadach lub informacja o indywidualnym numerze
rejestrowym w rejestrze podmiotéw gospodarujacych odpadami Marszatka wojewddztwa i/lub

2) pozwolenie zintegrowane, decyzje zatwierdzajaca program gospodarowania
odpadami wydobywczymi, zezwolenie na prowadzenie obiektu unieszkodliwiania odpadow
wydobywczych wydane w oparciu o przepisy Ustawy prawo ochrony srodowiska lub Ustawy o
odpadach wydobywczych i/lub

3) zaswiadczenie o wpisie do Rejestru podmiotéw wprowadzajgcych produkty,
produkty w opakowaniach i gospodarujgcych odpadami (BDO) wydane w oparciu o zapisy
ustawy z dnia 14.12.2012r. - Ustawa o odpadach lub informacja o indywidualnym numerze
rejestrowym w rejestrze podmiotdw gospodarujgcych odpadami Marszatka wojewddztwa.

Ponadto udzielajgc odpowiedzi na pytania nr 1, 7, 16, 17 oraz 18 Zamawiajgcy
ponownie wskazat, iz postepowanie dotyczy odpadow o kodzie 01 04 12 nie za$ odpadow
oznaczonych kodem ex01 04 12.

W konsekwencji w ocenie sktadu orzekajgcego, posiadana przez Odwotujacego
decyzja z 2018 r. zezwalajgca na przetwarzanie odpaddw w procesie odzysku do wypetnienia
w ramach robét rekultywacyjnych wyrobiska poeksploatacyjnego Zaktadu Gémiczego ,Dwory
II” dotyczy wytgcznie odpaddw o kodzie ex01 04 12 nie zezwala, jak tego wymagat
Zamawiajgcy, do przetwarzania odpadéw o kodzie 01 04 12. Na podstawie bowiem decyzji z
2018r. Odwotujgcy nie moze odbiera¢ odpaddw niesortowanych, jakie wytwarza kopalnia,
gdyz nie bedzie miat mozliwosci ich przetwarzania, poniewaz takimi odpadami nie moze
wypetni¢ wyzej wskazanego wyrobiska.

W ocenie Izby Zamawiajacy w trakcie postepowania w sposéb wyczerpujgcy wyjasnit,
ze odpad o kodzie 010412 nie jest tozsamy z odpadem o kodzie ex 01 04 12. Z dokumentac;ji
postepowania w sposéb bezsprzeczny wynikato co jest przedmiotem zamoéwienia i jakie
warunki wykonawca musi spetnic, aby ten przedmiot zamoéwienia zrealizowa¢. Tym samym
skoro Odwotujgcy nie posiadat decyzji zezwalajgcej mu na przetwarzanie odpadéw o
wymaganym przez Zamawiajgcego kodzie wskazanym w sposéb wyrazny w dokumentacji
postepowania to uznac¢ nalezato, ze jego oferta byta niezgodna z treScig SIWZ

Nie spos6b ponadto zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwolujgcego, ze Zamawiajacy nie
wymagat aby wykonawcy posiadali zezwolenie na przetwarzanie odpadéw ptynnych jak i
statych jak rowniez, ze Zamawiajgcy dopiero na etapie badania ofert wskazat, ze zaméwienie
ma dotyczy¢ odpaddw nie tylko w formie statej ale takze o znacznej wilgotnosci, bowiem
powyzszy wymog wynika wprost z pkt 11 ppkt 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ, w ktérym Zamawiajacy
wskazat na kod odpadow bedacych przedmiotem zaméwienia czyli 01 04 12. Wskazac wiec
nalezy, ze na podstawie wydanej decyzji z 2018r. Odwotujacy moze przetwarza¢ wytgcznie
odpad o kodzie ex 01 04 12, co oznacza, ze kod z tym oznaczeniem obejmuje wytacznie
odpady okreslone w kolumnie trzeciej Zatacznika do Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z
dnia 11 maja 2015 r. w sprawie odzysku odpaddw poza instalacjami i urzgdzeniami, w tym



konkretnym przypadku moga to by¢ wytacznie stale odpady powstajgce przy ptukaniu i
oczyszczaniu kopalin inne niz wymienione w 01 04 07 i 01 04 11. Natomiast odpady o kodzie
01 04 12 obejmujg nie tylko forme statg odpadu, ale i zmieszana tj. statg z mutem i szlemem
o okreslonym stopniu zawilgocenia. Z powyzszego wynika wiec, ze Odwotujgcy wbrew
wymogom SIWZ nie posiada zezwolenie na przetwarzanie odpadéw o kodzie 01 04 12.

Odnoszac sie do pytan powolywanych przez Odwotujgcego to po pierwsze wyjasnic¢
nalezy, ze nie sposob uznaé, iz odpad zawierajacy w sktadzie réznej wielkosci kamienie
pofaczone z mutem i szlamem jest odpadem o charakterze ptynnym. W ocenie Izby odpad ten
jest odpadem o charakterze statym, zmieszanym z mutem i szlamem, dlatego tez odpowiedzi
Zamawiajgcego w tym zakresie nie sposdb uzna¢ na wprowadzajgcg w btad. Podkreslic
ponadto nalezy, ze Odwotujacy zdaje sie nie zauwazaé, iz Zamawiajgcy w odpowiedzi na
pytanie nr 1 wprost wskazat, ze odpad o kodzie 01 04 12 bedacy przedmiotem przetargu nie
bedzie odpowiadat odpadowi o kodzie ex 01 04 12. Powyzsze potwierdzit w odpowiedziach na
pytania nr 16, nr 17 oraz nr 18.

Izba odméwita wnioskowanego przez Odwolujgcego przeprowadzenia dowodu z
zeznan $wiadka na okoliczno$¢ rodzaju odpadéw bedgcych przedmiotem niniejszego
postepowania uznajac, ze skoro Zamawiajgcy wskazat na konkretny rodzaj odpadow
bedgcych przedmiotem postepowania, jednoczes$nie w sposob wyrazny podkreslajgc w jaki
sposob realizacja zamdwienia jest mozliwa, tj. poprzez posiadanie decyzji zezwalajgcej na
przetwarzanie odpaddw o kodzie 01 04 12, to juz z tego wynikato, ze przedmiot zaméwienia
obejmuje odpady nie tylko w formie statej ale i zmieszanej z mutem i szlamem.

W konsekwencji uznania, iz Zamawiajgcy prawidiowo odrzucit oferte Odwotujgcego
jako niezgodng z pkt Il ppkt 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ, sktad orzekajgcy za nieuzasadniony
uznat zarzut dotyczacy naruszenia art. 91b ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie zaproszenia
Odwotujgcego do udziatu w aukcji elektroniczne;.

Odnoszac sie do zaniechania pouczenia Odwotujgcego o przystugujgcym mu prawie
do wniesienia odwotania, to wskazaé¢ nalezy, ze zaden przepis Pzp nie naklada na
Zamawiajgcego takiego obowigzku. Niemniej jednak informacja o $rodkach ochrony prawnej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego znajduje sie w czesci XXVIIl SIWZ.
Ponadto skiad orzekajgcy uznat, iz uzasadnienie czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego
byto wyczerpujgce, bowiem umozliwito Odwotujgcemu zapoznanie sie z przyczyng dokonania
tej czynnosci i jej zakwestionowania poprzez wniesienie odwotania do Izby.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018r., poz. 972).
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