Sygn. akt: KIO 644/17

WYROK
z dnia 18 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2017 r. przez wykonawce: M.-B.
S.A, (...) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: M. Z U. K. Sp. z 0. 0. w(...)

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu: M. Z U. K. Sp.z 0. 0. w(...),w
zakresie zdania nr 1:

a) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania oraz czynnosci
wykluczenia wykonawcy M.-B. S.A z siedzibg w (...)i odrzucenia jego
oferty;

b) powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty wykonawcy M.-B. S.A z
siedziba w (...) oraz czynnosci oceny spetniania przez tego Wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu;

c) wezwanie wykonawcy M.-B. S.A z siedzibg w (...) do uzupeinienia, w trybie
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, decyzji Starosty (...) z dnia 4 kwietnia
2008 r., znak: ORL.1.7644-6-9/08 w przedmiocie zezwolenia na prowadzenie
przez wykonawce M.-B. S.A z siedziba w (...) dziatalnosci w zakresie
zbierania i transportu odpadow.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: M. Z U. K. Sp.z 0. 0. w(...), i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: M.-
B. S.A, (...), tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego: M. Z U. K. Sp. z 0. 0. w(...) na rzecz wykonawcy:
M.-B. S.A, (...) kwotg 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢set
zfotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwofania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U.z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do
Sadu Okregowego w Swidnicy.

PrzewodniczacCy: ........ccocevuevnernnnnens
Sygn. akt: KIO 644/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg ,odbior i zagospodarowanie

odpadow z RIPOK w(...)”. Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 listopada 2016 r. pod numerem 2016/S 227-413575.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec podjetych badz
zaniechanych przez Zamawiajgcego czynnosci polegajacych na:
1) zaniechaniu wezwania Odwotujgcego, celem wyjasnienia watpliwo$ci majgcych



znaczenie dla prawidtowej oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej, jakie Zamawiajacy powzigt na gruncie
dokumentu referencji ztozonego przez Odwotujgcego na potwierdzenie spetienia
warunku udziatu w postepowaniu;

2) zaniechaniu wezwania Odwotujgcego, celem wyjasnienia watpliwosci majagcych
znaczenie dla prawidtowej oceny spetienia warunkdw udziatu w postepowaniu w
zakresie kompetenc;ji i uprawnien, jakie Zamawiajgcy powzigt na gruncie, przedtozonej
przez Odwotujgcego na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
decyzji zmieniajgcej decyzje o zezwoleniu na transport odpaddw oraz decyzji -
pozwolenia zintegrowanego;

3) wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania oraz zawigzanej z tym wadliwej oceny, iz
Odwolujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, a dodatkowo wobec
wadliwej oceny, iz w sposdb Swiadomy i zamierzony zatait przed Zamawiajgcym istotne
okolicznosci co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

4) odrzuceniu oferty Odwotujgcego wobec wykluczenia Odwotujgcego, a z ostroznosci
procesowej takze wobec wadliwej oceny oferty i stwierdzenia, iz wystepujg samoistne
podstawy do jej odrzucenia w postaci niezaoferowania przez Odwotujgcego
unieszkodliwiania odpaddéw o kodzie 19 12 12 oraz ze udzielenie zaméwienia
Odwotujgcemu spowodowatoby naruszenie bezpieczenstwa publicznego;

5) uniewaznieniu postepowania.

Wskazujgc na powyzsze Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepiséw prawa:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezzasadne wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania i przyjecie, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu:

a) wobec przediozenia przez Odwotujgcego decyzji - pozwolenia zintegrowanego,
okreslajgcego zdolno$¢ do odzysku odpadu o kodzie 19 12 12 jako komponentu paliwa
alternatywnego (poprzednio proces R15) na poziomie nizszym niz przewidywana ilos¢
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odpaddw podlegajacych odbiorowi w toku realizacji zamowienia (17 000 Mg/rok), w
sytuacji gdy zgodnie z przedtozonym pozwoleniem zintegrowanym, Odwolujgcy
posiada zezwolenie na odzysk odpadéw o kodzie 19 12 12 nawet w wielkosci 120 000
Mg/rok, a Zamawiajgcy nie dokonat nalezytej analizy tresci przedtozonego dokumentu
- decyzji;

b) Odwotujacy nie przedstawit decyzji o zezwoleniu na transport odpadéw o kodzie 19 12
12 na caly okres realizacji zamowienia, w sytuaciji, gdy taki warunek w ogéle nie zostat
sformutowany w tresci SIWZ i ogtoszenia o zamdowieniu, a przez to wobec
Odwolujgcego stosowano warunki inne niz przyjete dla pozostatych wykonawcéw;

c) Odwotujgcy przedstawit wylgcznie zmieniajgca decyzje na transport odpadéw o kodzie
19 12 12, a nie decyzje podstawowg, pomimo iz z decyzji zmieniajgcej jednoznacznie
wynika, iz Odwolujgcy dysponuje waznym zezwoleniem na transport odpadéw o kodzie
1912 12;

d) Odwotujacy przedstawit dokumenty referenciji nieokreslajgce daty ich sporzadzenia,
podczas gdy dokument referencji okresla jednoznacznie okres realizacji zamoéwienia
wskazywanego na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu, zgodnie z wymogami
SIWZi ogtoszenia o zaméwieniu, a sama data wystawienia referencji nie decyduje o
spetnieniu warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz posiadania
odpowiedniej wiedzy i doSwiadczenia;

2) art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez bezzasadne wykluczenie Odwolujgcego z
udziatlu w postepowaniu i przyjecie, iz Odwolujgcy zatait przed Zamawiajgcym
okolicznosci $wiadczgce o niespetieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, co
polega¢ miato na niepoinformowaniu o postepowaniu administracyjnym prowadzonym
przez Ministra Srodowiska w przedmiocie pozwolenia zintegrowanego, obejmujgcego
zezwolenie na odzysk odpadow o kodzie 19 12 12, podczas gdy przediozona decyzja
jest wazna i prawomocna, jej wykonalnos$¢ nie zostata wstrzymana, a toczace sie
wobec niej postepowanie w zaden sposoéb nie ogranicza mozliwosci korzystania przez
Odwolujgcego z wynikajgcych z niej uprawnien;

3) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie



wezwania Odwolujgcego w toku prowadzonego postepowania do wyjasnienia
dokumentow lub o$wiadczen ztozonych wraz z ofertg badz tez ich uzupetnienia, co do
ktérych Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do ich tresci lub okoliczno$ci w nich
powofanych, w zakresie wyzej wskazywanych dokumentow: decyzji - pozwolenia
zintegrowanego na odzysk odpadow o kodzie 19 12 12, pozwolenia na transport
odpadow i dokumentu referencii, co skutkowato wykluczeniem Odwolujgcego z udziatu
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w postepowaniu bez przeprowadzenia wtadciwej procedury, co stanowito
zastosowanie wobec Odwolujgcego zanizonych standardéw proceduralnych i
naruszenie zasad przejrzystosci oraz konkurencyjnosci;

a jako konsekwencje powyzszych naruszen:

4) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego, jako
konsekwencja bezzasadnego wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu w
sytuacji, gdy Odwolujacy wykazat spetnienie wszystkich okreslonych w tresci SIWZ i
ogtoszenia o zaméwieniu warunkéw udziatu w postepowaniu;

5) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania, jako
konsekwencje bezzasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego;

a dodatkowo, wskutek wskazania alternatywnych podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego
Odwotujgcy podnidst naruszenie takze:

6) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezzasadne przyjecie, iz oferta Odwotujgcego
pozostaje niezgodna z opisem przedmiotu zamowienia, wobec faktu ztozenia oferty
wylgcznie co do odzysku odpadéw o kodzie 19 12 12, a nie ich unieszkodliwiania w
procesie D5, podczas gdy zgodnie z przepisami obowigzujacego prawa odpad o kodzie
19 12 12 nie moze by¢ unieszkodliwiany, a Zamawiajgcy sam w toku odpowiedzi na
pytania wykonawcow w dniu 30 grudnia 2016 r. wskazat, iz proces unieszkodliwiania
co do odpadoéw 19 12 12 nie jest wymagany i jednoznacznie zmodyfikowat zapisy
SIWz

7) art. 89 ust. 1 pkt 7d ustawy Pzp poprzez bezzasadne przyjecie, iz udzielenie
zamowienia Odwotujgcemu spowodowatoby naruszenie bezpieczenstwa publicznego,
a to wobec zwiekszenia zagrozenia pozarowego, a tego bezpieczenstwa nie mozna
zagwarantowac w inny sposob, podczas gdy brak jest jakiegokolwiek zwigzku
przyczynowego pomiedzy udzieleniem zamdwienia a powstaniem wzmiankowanego
zagrozenia, a sam Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz owo niebezpieczenstwo
pozostaje co najwyzej potencjalne.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania;
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
3) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;
4) dokonania powtornej czynnosci oceny spetienia przez Odwotujgcego warunkdéw
udziatu w postepowaniu oraz dokonania czynnos$ci oceny i badania oferty, w tym

ewentualnego wezwania Odwolujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do
wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen przedtozonych wraz z oferts;
5) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;
6) zasgdzenie zwrotu kosztow postepowania oraz zastepstwa procesowego w kwocie
3.600,00 zt.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wskazat na nastepujgce
okolicznosci:
1. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez bledne stwierdzenie,
iz Odwolujacy nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu.
1.1. Niewykazanie warunku udziatu w postepowaniu poprzez zfozenie decyzji —
pozwolenia zintegrowanego na odzysk odpadéw o kodzie 19 12 12 w ilosci
1083 Mg/rok.
Odwolujgcy wyjasnit, ze Zamawiajacy, jako pierwszg i podstawowg przestanke



wykluczenia Odwotujgcego, wskazat brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy podat, jak zauwazyt Odwotujacy, ze zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia w pkt 3.3.15. SIWZ, szacowana ilos¢ odpadéw podlegajaca odbiorom przez
wykonawce w trakcie realizacji zamowienia wynosi 17 000 Mg/rok, z uwzglednieniem
mozliwosci jej zmniejszenia badz zwigkszenia do ok 20%, co daje ok. 1471 Mg/miesigc. Z kolei
w mysl przedstawionej przez Odwotujgcego na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie kompetenciji lub uprawnien, decyzji Wojewody (...) nr PZ 11/2007 z
dnia 27 lipca 2007 r. udzielajgcej pozwolenia zintegrowanego, w jej pkt lll.1.2.2, ilo§¢
dopuszczalnych do odzysku odpadéw o kodzie 19 12 12 wynosi 1083 Mg/rok. W ocenie
Zamawiajgcego, ilos¢ odpadow mozliwa do odzysku na podstawie przetozonej przez
Odwolujgcego decyzji pozostaje znacznie mniejsza, niz ta, ktérg Zamawiajgcy bedzie
przekazywat wykonawcy w toku realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy przyjat, iz ,wykonawca
nie bedzie mdgt odebra¢ od Zamawiajgcego wtrakcie realizacji zamdwienia wymaganej ilosci
odpadow. Dopuszczalne do odzysku wartosci graniczne odpadow o kodach 19 12 12 ujete w
przedfozonym przez M.-B. S.A. cytowanym wyzej Pozwoleniu Zintegrowanym stanowig,
granice technologiczng oraz granice prawng (legalng) tzw. ,mocy przerobowych” instalacji do
odzysku. Przyjmowanie i przetwarzanie wiekszej ilosci odpadow o przedmiotowym kodzie jest
wiec technologicznie niemoZliwe, a nawet jeZyli technologicznie jest mozlinve — to jest po
prostu nielegalne. Nie jest to ujemna wlasciwos¢ samej oferty, lecz immanentna cecha
(warto$c¢ kwalifikacji) przedsiebiorstwa Wykonawcy, ktéra na obecny moment jest trwata,
spetryfikowana i niezmienna. (...) Zamawiajgcy nie moze podpisa¢ umowy z podmiotem, ktory
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Jjuz po niespetna miesigcu wykonywania umowy dojdzie do granic swoich zdolno$ci
przetworczych’.

Zdaniem Odwotujgcego, dziatanie Zamawiajacego, polegajgce na wykluczeniu
Odwotujgcego wobec wyzej wskazanych okolicznosci byto nieprawidtowe i nastgpito z
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

W ocenie Odwolujacego, w pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, iz Zamawiajgcy
btednie ustalit treS¢ przedtozonej przez Odwotujacego decyzji Wojewody (...) nr PZ 11/2007 z
dnia 27 lipca 2007 r., udzielajgcej pozwolenia zintegrowanego, co do ilosci mozliwych do
odzysku odpadoéw, co skutkowato btedng oceng spetnienia przez Odwotujgcego warunkow
udziatu w postepowaniu oraz niezasadnym wykluczeniem z udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wyjasnit, ze zgodnie z przedtozonym przez Odwotujgcego na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zezwoleniem na odzysk odpadow
- decyzjg Wojewody (...) nr PZ 11/2007 z dnia 27 lipca 2007 r., udzielajagcg pozwolenia
zintegrowanego, ilos¢ odpaddéw mozliwych do odzysku dla poszczegdinych koddw odpaddw
okreslono w pkt lll.1.2.2 tabela nr 4. Dla odpadu o kodzie 19 12 12 okreslono wielkos¢ 1083
Mg/rok, przy czym nie oznacza to, iz tylko taka ilos¢ tego odpadu moze zosta¢ poddana
procesowi odzysku. W mys| bowiem uwag do tabeli 4 pkt 3 (str. 14 decyzji) wskazano, ze
~Sumaryczna ilos¢ odpadoéw poddawanych odzyskowi w ZRO nie moze przekroczy¢ 210 000
Mg/rok z moZliwoscig zmiany ilosci poszczegdinych rodzajow odpaddw’. Parametr ten zostat
nastepnie zmodyfikowany decyzjg Marszalka Wojewodztwa (...) nr PZ 114.1/2010 z dnia 11
czerwca 2010 r., gdzie w pkt 10 rozstrzygniecia (str. 7 decyzji) wskazano, iz ,wyrazenie 210
000 Mg/rok otrzymuje brzmienie 120 000 Mg/rok’.

Oznacza to, zdaniem Odwolujgcego, iz tgczna mozliwos¢ odzysku odpaddw na
podstawie przediozonej przez Odwotujgcego decyzji wynosi 120 000 Mg/rok, a Odwotujgcy
moze swobodnie modyfikowac wielkosci odzysku poszczegolnych kodéw odpadow,
okreslonych w tabeli 4 pkt lll.1.2.2 pozwolenia zintegrowanego. Warto$ci tabeli okreslajg
wytgcznie gorne wartosci odzysku, przy zatozeniu prowadzenia réwnolegtego odzysku
wszystkich wskazanych tam kodéw odpadéw. W konsekwenciji, przy zatozeniu, iz Odwotujacy
nie bedzie dokonywat jednocze$nie odzysku odpadéw o innych kodach, wéwczas ma
mozliwos¢ prowadzenia odzysku odpaddw o kodzie 19 12 12 nawet w wysokosci 120 000
Mg/rok, tj. nawet do 10 000 Mg/miesigc.

Odnoszac powyzsze do okolicznosci niniejszej sprawy Odwotujacy wskazat, iz zgodnie
z decyzjg Wojewody (...) nr PZ 11/2007 z dnia 27 lipca 2007 r., udzielajgcg pozwolenia
zintegrowanego oraz zmieniajacy jg decyzjg Marszalka Wojewodztwa (...) nr PZ 114.1/2010
z dnia 11 czerwca 2010 r., Odwolujacy moze prowadzi¢ odzysk odpadéw o kodzie 19 12 12
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objetych przedmiotowym zamowieniem nawet na poziomie 120 000 Mg/rok, a wigc
wielokrotnie przewyzszajgcym okreslong przez Zamawiajgcego ilo§¢ 17 000 Mg/rok. Znacznie
przewyzszajgce oczekiwania Zamawiajgcego mozliwo$ci odzysku, jakimi dysponuje
Odwolujgcy, umozliwiajg wrecz biezgcy odzysk odbieranych w toku realizacji zamoéwienia
odpadow, nawet bez koniecznosci jakiegokolwiek ich magazynowania, na co wskazuje
btednie, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujacy podniost, iz Zamawiajacy nie dokonat analizy
i weryfikacji dokumentéw przeditozonych przez Odwotujgcego z nalezytg starannoscia, nie
dokonujgc prawidtowego ustalenia wynikajacych z nich okoliczno$ci. Doprowadzito to do
btednej oceny, iz Odwolujgcy nie spetia warunkéw udziatu w postepowaniu wobec braku
mozliwosci prawnych wykonania przedmiotu zaméwienia - odbioru i zagospodarowania ok. 17
000 Mg/rok odpadéw o kodzie 19 12 12. Skutkowato to wadliwym wykluczeniem Odwotujgcego
Z udziatu w postepowaniu w sytuaciji, gdy posiada on mozliwosci odzysku odpadéw o kodzie
19 12 12 wielokrotnie przekraczajgce potrzeby Zamawiajgcego - nawet do 120 000 Mg/rok, a
w efekcie daje rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia i nie podlega wykluczeniu.

Wylacznie z ostroznosci procesowej i niezaleznie od poniesionych wyzej argumentéw
Odwolujgcy wskazat, iz zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp podstawa wykluczenia
wykonawcy pozostaje brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
jednoznacznie okreslony w dokumentach przetargowych, rozumiany w ten sposéb, iz
konkretny wykonawca nie spetniat postawionego warunku bgdz tez nie wykazat go w sposoéb
okres$lony przez zamawiajgcego (por. np. wyrok KIO z dnia 16 wrze$nia 2016 r., sygn. akt: KIO
1680/16).

Jak wskazat Odwotujgcy powyzej, warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zadania
1. Zamawiajgcy sformutowat w pkt 5.3.1. lit. a SIWZ co do warunku kompetenciji lub uprawnien,
a takze w pkt 5.3.3 lit. a oraz lit. ¢ SIWZ, co do warunku zdolnosci technicznej lub zawodowe;.
Odpowiednio, sposéb wykazania spetnienia tych warunkéw okreslono w pkt 6.1 SIWZ oraz 6.2
Swz

Zaden z okreslonych w SWIZ warunkéw udziatu w postepowaniu nie naktada, zdaniem
Odwotujgcego, na wykonawcow obowigzku posiadania czy przedtozenia decyzji obejmujgcej
zezwolenie na odzysk cato$ci tonazu odpaddw o kodzie 19 12 12 przeznaczonych do
odebrania w ramach realizacji zamowienia, tj. 17 000 Mg, w ciggu jednego roku
kalendarzowego, czy w ogole w jakimkolwiek okresie czasu. Warunek w takim brzmieniu nie
zostat w ogole przewidziany w tresci SIWZ oraz ogtoszenia o zamowieniu. Warunki udziatu w
postepowaniu zostaty w niniejszej sprawie sformutowane jednoznacznie i w ten sposaéb, iz
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Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy ,ktorzy bedg ubiegac sie o zamowenie (...) w zakresie
nadania 1 posiadali - wazng decyzje — zezwolenie na odzysk odpadow o kodzie 19 12 12”. Z
kolei dla potwierdzenia spetnienia warunku, wymagano kopii ,waznej decyzji — zezwolenia na
odzysk odpadow o kodzie 19 12 12”. Brak jest przy tym okre$lenia jakichkolwiek wytycznych,
co do tresci decyzji - zezwolenia, ktérg dysponowaé ma wykonawca spetniajacy warunki
okreslone w SIWZ, a w szczegolnosci nie wskazano, iz zezwolenie obejmowac ma odzysk
odpaddéw na poziomie 17 000 Mg rocznie, czy w jakimkolwiek innym okresie.

Stwierdzi¢ nalezy zatem, zdaniem Odwotujgcego, iz na gruncie tresci SIWZ, warunek
w zakresie kompetenciji lub uprawnien okreslony w postepowaniu spetniat bedzie kazdy
wykonawca, ktory posiada wazng decyzje - pozwolenie na odzysk odpaddéw o kodzie 19 12
12, bez wzgledu na okre$lone w niej parametry co do zdolno$ci odzysku odpadéw, czy ,mocy
przerobowej zakladu” w ciggu roku, czy tez w innym okresie.

Majac na uwadze powyzsze, Odwolujgcy skonstatowat, iz Zamawiajacy zastosowat art.
24 ust. pkt 12 ustawy Pzp w sposob dowolny oraz naruszajgcy zasady konkurencyjnosci i
przejrzystosci, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W toku postepowania zastosowano
bowiem wobec Odwotujacego warunek udziatu w postepowaniu inny anizeli wynikajacy z
wyzej powotanych zapiséw dokumentacji przetargowej. Tres¢ warunku udziatu w
postepowaniu zostata przez Zamawiajgcego ustalona ad hoc na potrzeby oceny kwalifikaciji
konkretnego wykonawcy - Odwotujgcego.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze jak wskazuje sie w utrwalonym orzecznictwie KIO —
~Wykonawca czytajgc SIWZ nie moze sie domyslac jakie wymagania powinien speti¢
startujgc do przedmiotowego postepowania. Wymagania Zamawiajgcego powinny by¢
okreslone w SIWZ w sposdb jednoznaczny, niebudzacy watpliwosci, gdyz sporzadzona przez



Zamawajgcego SIWZ wigze zaréwno Zamawiajgcego jak i wykonawcdow uczestniczgcych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Z tych tez wzgledéw SIWZ musi by¢
precyzyjna i jednoznaczna, a jakiekolwiek watplinosci powstate na tym tle powinny byc, przy
poszanowaniu przepiséw prawa rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy” (tak KIO w wyroku z
dnia 27 sierpnia 2014 r., sygn. akt: KIO 1672/14).

Odwotujgcy podkreslit, ze mozliwo$¢ przyjecia roznych interpretacji zapisow SIWZ, ze
wzgledu na ich niejednoznacznos¢, chociazby w zakresie warunkow podmiotowych nie moze
powodowac¢ negatywnych skutkdéw dla wykonawcoéw, a wszelkie watpliwo$ci rozstrzygac
nalezy na korzy$¢ wykonawcy - ,Badanie i ocene ofert powinien zamawiajgcy prowadzi¢ z
uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia, niejasnosci,
niedoprecyzowania, zawarte w postanowieniach siwz nalezy interpretowac na korzy$¢
wykonawcow ubiegajgcych sig o udzielenie zamowienia. To zamawiajgcego obcigza

obowigzek takiego przygotowania postepowania, aby postanowienia siwz byty jednoznacznie
i nie budzity watpliwosci w toku prowadzonej procedury” (tak KIO w wyroku z dnia 16 kwietnia
2012 r., sygn. akt: KIO 643/12).

Wykonawca sktadajgcy w postepowaniu oferte zgodng z wymogami wynikajgcymi z
zapiséw SIWZ oraz ogloszenia o zamoéwieniu, musi mie¢ pewnosc, iz zostanie ona oceniona
wediug okreslonych tam warunkéw, co w niniejszej sprawie, zdaniem Odwotujgcego, nie miato
miejsca, bowiem Zamawiajgcy dopiero na gruncie tresci zawiadomienia o wykluczeniu
Odwolujgcego dookreslit tres¢ warunku udziatu w postepowaniu.

O catkowitej dowolnosci dziatan Zamawiajagcego wzgledem warunkow udziatdw
sformutowanych w SIWZ i ogtoszeniu 0 zamoéwieniu $wiadczy, zdaniem Odwotujgcego, takze
fakt, iz nawet aktualnie nie jest mozliwe ustalenie, jakie doktadnie brzmienie de facto nadaje
im Zamawiajgcy. Zgodnie z przedstawionym powyzej brzmieniem SIWZ oraz ogtoszenia w
zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, nie jest mozliwe ustalenie bowiem, czy jesli
potencjalny wykonawca przedtozytby decyzje - zezwolenie na odzysk odpadéw o kodzie 19
12 12, okreslajgcy ilos¢ odpadéw do odzysku na poziomie, np. 16 000 Mg badz 14 000 Mg
rocznie, to czy Zamawiajacy uznatby, iz spetnia on warunki udziatu w postepowaniu, czy tez
nie. Co wiecej, jak podkreslit Odwotujacy, zgodnie z pkt 3.3.16 SIWZ, ilo§¢ odpadow objeta
zamowieniem moze ulec zmianie nawet do 20%, totez przyjmujac argumentacije
Zamawiajgcego za zasadng, mozliwe, ze nawet wykonawca, ktory przedtozytby zezwolenie
na odzysk rzeczonych 17 000 Mg/rok, zostatby uznany za podmiot niespetniajgcy warunkow
udziatu w postgpowaniu. Z kolei przeciwnie, przyjmujac, ze Zamawiajgcy przekaze o 20%
odpaddéw mniej niz planowane 17 000 Mg, przyjecie, iz wykonawca musi posiada¢ zezwolenie
na odzysk 17 000 Mg/rok, bytoby warunkiem nieodpowiadajgcym potrzebom Zamawiajgcego
i ograniczajgcym konkurencje.

Raz jeszcze Odwolujacy wskazat, iz wbrew stanowisku Zamawiajacego, powotane
powyzej zapisy warunkow udziatu w postepowaniu pozostajg jednoznaczne - wykonawca
powinien dysponowac zezwoleniem na odzysk, ale bez okreslenia konkretnych parametréw
tego zezwolenia. Dowodzi to jednoczesnie, iz dziatania Zamawiajgcego wobec Odwotujgcego,
a polegajace na wykluczeniu go z postepowania, pozostawaty catkowicie oderwane od
zapisow dokumentacji przetargowe;j i sformutowanych tam warunkéw udziatu w postepowaniu.

Skoro nie jest sporne, iz przedtozona przez Odwotujgcego decyzja Wojewody (...) nr
PZ 11/2007 z dnia 27 lipca 2007 r., udzielajgca pozwolenia zintegrowanego wraz z decyzjami
zmieniajgcymi w pkt lll.1.2.2, zawiera zezwolenie na prowadzenie procesu odzysku odpadow
o0 kodzie 19 12 12, to tym samym, w ocenie Odwotujgcego, Odwotujgcy spetnit warunki udziatu
w postepowaniu. Zgodnie z przedstawionym wyzej i zawartym w tresci pkt 5.3.1. lit. a SIWZi
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ogtoszenia o zaméwieniu warunkiem w zakresie kompetencji i uprawnien, przedtozona
decyzja, w ocenie Odwotujgcego, jest wazna, bowiem pozostaje ostateczna i prawomocna, jej
wykonalno$¢ nie zostata wstrzymana, a w rezultacie Odwotujgcy posiada uprawnienia do
prowadzenia dziatalnosci w zakresie odzysku odpadow, na ktdére wskazuje Zamawiajgcy w
warunkach udziatu w postepowaniu. Brak jest w rezultacie podstaw do przyjecia, jak czyni to
Zamawiajacy, iz przektadajgc sporng decyzje, Odwotujgcy nie wykazat spetniania warunku
zdolnosci do zagospodarowania w ciggu roku 17 000 Mg odpadéw o kodzie 19 12 12, bowiem
taki warunek udziatu w postepowaniu w tresci SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu nie zostat w



ogole sformutowany.

Reasumujgc Odwolujgcy wskazat, iz przedstawione przez Zamawiajgcego w tresci
zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujgcego z dnia 23 marca 2017 r. argumenty, co do
zdolnosci i mozliwo$ci wykonania przedmiotu zaméwienia nie znajdujg oparcia w
okolicznosciach sprawy. Odwolujgcy zostat wadliwie wykluczony z udziatu w postepowaniu
pomimo, iz wykazat spetnienie wszystkich warunkoéw okreslonych w tresci SWIZ i ogtoszenia
0 zamowieniu.

Po pierwsze, Zamawiajacy blednie ustalit, iz posiadane przez Odwotujgcego
zezwolenie na odzysk odpadéw o kodzie 19 12 12 - decyzja Wojewody (...) nr PZ 11/2007 z
dnia 27 lipca 2007 r., udzielajgcej pozwolenia zintegrowanego oraz decyzje zmieniajgce,
uprawniajg Odwotujgcego do odzysku odpadéw o kodzie 19 12 12 wytgcznie w wielko$ci do
1083 Mg/rok, podczas gdy zgodnie z warunkami tych decyzji wielko$¢ ta wynosi nawet 120
00 Mg/rok.

Po drugie, wskazywany przez Zamawiajgcego sposob realizacji zamowienia,
zwigzany w szczegolnosci z okolicznoscig magazynowania odpadow przed ich odzyskiem
czy sukcesywnym dokonywaniem odzysku nie ma znaczenia dla oceny spetnienia przez
Odwotujgcego warunkéw podmiotowych i zastosowania art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp. W
tym zakresie zastosowanie znajduje wylgcznie tres¢ pkt 5.3.1. lit. a SIWZ co do warunku
kompetenciji lub uprawnien, a takze w pkt 5.3.3 lit. a oraz lit. ¢ SIWZ, a okreSlone tam warunki
zostaty przez Odwotujgcego spetnione, bowiem przedtozyt on wazng decyzje - zezwolenie
na odzysk odpadéw o kodzie 19 12 12, a treS¢ warunku nie okresla zadnych wytycznych co
do posiadanego zezwolenia.

1.2. Niewykazanie spefniania warunku udziatu w postepowaniu poprzez
nieprzedstawienie decyzji — zezwolenia na transport odpadéw na cafy okres
realizacji zamowienia.
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Odwolujgcy wyjasnit, ze jak podano w tre$ci zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy
z dnia 23 marca 2017 r., jako dodatkowa przestanke wykluczenia Odwotujgcego Zamawiajgcy
wskazat fakt, iz Odwotujgcy nie przedstawit decyzji o zezwoleniu na transport odpadéw o
kodzie 19 12 12 na caly okres realizacji zamdwienia.

Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego co do istnienia podstawy wykluczenia
Odwolujgcego, zdaniem Odwotujgcego, pozostaje btedne. Zgodnie z pkt 5.3.1. lit. a SIWZ
Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia posiadali
Mazne zezwolenie na transport odpaddw kodzie 19 12 12”. W my$| natomiast pkt 6.2 SIVZ
spetnienie tego warunku wykonawca wykazuje poprzez przedtozenie ,kopii waznego
zezwolenia na transport odpaddw kodzie 19 12 12",

Ponownie Odwolujgcy podkreslit, iz zgodnie z zapisami tresci SIWZ i ogtoszenia o
zamowieniu, Zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow co do warunkéw podmiotowych, aby
posiadali, czy przediozyli zezwolenie na transport obowigzujgce w catym okresie realizaciji
zamowienia. Takiego wymogu nie sformutowano ani w zapisach SIWZ ani ogloszenia o
zamowieniu. Przeciwnie, zdaniem Odwotujgcego, powotane zapisy SIWZ pozostajg jasne i
jednoznaczne - wykonawca zobowigzany jest przediozy¢ wazne zezwolenie na transport, bez
okreslenia okresu waznosci takiego zezwolenia. Stwierdzi¢ nalezy zatem, zdaniem
Odwolujgcego, iz na gruncie tresci SIWZ, warunek w zakresie kompetencji lub uprawnien
okreslony w postepowaniu spetniat bedzie kazdy wykonawca, ktory na dziehn uptywu terminu
sktadania ofert posiada wazng decyzje - zezwolenie na transport odpadéw o kodzie 19 12 12,
bez wzgledu na okres jego obowigzywania.

Pomimo wskazanego powyzej uzasadnienia postepowania Wykonawcy Odwotujgcy
zauwazyt, ze uprawnienia Wykonawcy w zakresie transportu odpadéw obejmuje pozwolenie
zintegrowane (punkt lll.1.4 oraz zatgcznik nr 1 do niniejszego pozwolenia, Ip. 583), ktérego
kopia zostata przedstawiona Zamawiajgcemu na jego wezwanie. Pozwolenie to wydane jest
na czas nieokreslony.

Ponownie Odwolujgcy zwrocit uwage, iz na gruncie niniejszego postepowania
Zamawiajacy stosuje wobec Odwotujgcego warunki, ktore nie wynikajg z tre$ci dokumentacii
przetargowej, a formutowane pozostajg przez Zamawiajgcego ad hoc do oceny kwalifikacji
podmiotowej Odwotujacego. Zdaniem Odwolujgcego, nalezy ponownie odwotac sie do zasad
okreslonych w orzecznictwie KIO, zgodnie z ktérymi, to Zamawiajgcy odpowiada za tres¢



dokumentaciji przetargowej i sposobu sformutowania w nich okreslonych warunkow. Jezeli
Zamawiajacy nie wyrazit wprost odpowiedniego zgdania, wéwczas nie moze egzekwowac na
gruncie oceny oferty, czy oceny kwalifikacji podmiotowej wykonawcow - ,Wykonawca czytajac
SIWZ nie moze sie domyslac jakie wymagania powinien spetnic¢ startujgc do przedmiotowego
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postepowania. Wymagania Zamawiajgcego powinny by¢ okreslone w SIWZ w sposéb
Jednoznaczny, niebudzgcy watpliwosci, gdyz sporzgdzona przez Zamawiajgcego SIWZ wigze
zarowno Zamawiajgcego jak i wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego. Z tych tez wzgledow SIWZ musi by¢ precyzyjna i jednoznaczna, a
Jakiekolwiek watplinos$ci powstate na tym tle powinny by¢, przy poszanowaniu przepisow
prawa rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy ” (tak KIO w wyroku z dnia 27 sierpnia 2014 r.,
sygn. akt: KIO 1672/14).

Jezeli zatem Zamawiajgcy nie wymagat przedtozenia zezwolenia obejmujgcego caty
okres realizacji zamowienia, wowczas, zdaniem Odwotujgcego, brak jest podstaw do
wykluczenia Odwotujgcego, wobec faktu, iz przedtozone przez niego zezwolenie wygasa w
kwietniu 2018 r.

Wylacznie z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazat, iz zgdanie od wykonawcéw
posiadania zezwolen na caty okres realizacji zamoéwienia, stanowitoby warunek ograniczajgcy
konkurencje. Skutkowatoby to bowiem wykluczeniem wszystkich tych wykonawcow, ktorzy
posiadajg odpowiednie zezwolenia i ze wzgledu na fakt ich obowigzywania nie mogg badz nie
muszg wystepowac o ich przediuzenie na dodatkowy okres, pomimo petnej mozliwosci relaciji
przedmiotu zamowienia na dzien uptywu terminu sktadania ofert. Jak wskazuje sie
orzecznictwie KIO - ,Réwniez bezzasadny jest zarzut, iz wybrany wykonawca winien
legitymowac sie decyzja na odbior odpadow komunalnych, ktorej okres obowigzywania jest
nie krotszy niz czasookres trwania danego zamowienia. Wywodzenie takiego obowigzku przez
Odwotujgcego z interpretacji celowosciowej uzasadnianej tym, ze Zamawiajgcemu nalezy
zapewni¢ niezaktdcong realizacje zadan bedacych przedmiotem zamowienia, jest
nadinterpretacjg zaréwno postanowien siwz, jak i przypisoéw ustawy pzp. Taki wwymdg nie
wynika z zadnego przepisu prawa, a nadto przy przyjeciu takiej zasady nalezatoby
bezzasadnie oczekiwac od wykonawcow sktadajgcych oferty, aby wystepowali do organow
administracji o wydawanie nowych decyzji w sytuacji kiedy dotychczasowa decyzja ma jeszcze
moc obowigzujgcg” (wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2011 r., sygn. akt: KIO 2166/11.).

W konsekwencji, takze wobec tych okolicznosci Odwotujgcy zostat, w jego ocenie,
niezgodnie z prawem wykluczony z postepowania, bowiem posiadat i przedtozyt kopie waznej
decyzji na transport odpadéw o kodzie 19 12 12, zgodnie z zapisami pkt 5.3.1. lit. a SIWZ oraz
pkt 6.2 SIWZ, a w konsekwencji spetniat rzeczone warunki udziatu w postepowaniu.

1.3. Niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu poprzez
przedstawienie decyzji — zezwolenia na transport odpadow zamiennej bez
decyzji podstawowe.
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Zgodnie z trescig zawiadomienia z dnia 23 marca 2017 r., jako alternatywng przestanke
faktyczng wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp przyjeto, jak podat Odwolujgcy, fakt przedtozenia przez Odwoltujgcego wytacznie decyzji
z dnia 24 sierpnia 2011 r., znak ORL - 1.6233.13.2011, zmieniajgcej pierwotne zezwolenie na
transport, bez jednoczesnego przedtozenia decyzji podstawowej, tj. decyzji zmienionej z dnia
4 kwietnia 2008 r. znak ORL.1.7644-6-9/08. Zdaniem Zamawiajgcego stanowi to samodzielng
przestanke do wykluczenia Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 12 ustawy Pzp, wskutek niewykazania spetnienia warunku w zakresie kompetenc;ji i
uprawnien.

Odwolujgcy podat, ze zgodnie z pkt 6.1 SIWZ, na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie kompetenc;ji lub uprawnien Zamawiajgcy wymagat
przedtozenia ,kopii waznego zezwolenia na transport odpadow o kodzie 19 12 12”. Poza tym
nie okreslono zadnych dodatkowych kryteriow potwierdzenia spetniania tego warunku.

Majgc powyzsze na uwadze, w toku postepowania przetargowego Zamawiajgcy
dokonujgc oceny spetnienia przez wykonawcéw tzw. warunkéw podmiotowych ustala
wylgcznie, czy istnieje stan faktyczny i prawny potwierdzajgcy posiadanie przez okreslonych



wykonawcow wymaganych kwalifikacji lub doswiadczenia - jak wskazuje w swym
orzecznictwie KIO: ,, Ustawodawca wymaga, co wynika nie tylko z przywotanego § 2 ust. 1 pkt
3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow, ale rowniez z art. 26 ust. 3 in fine Pzp,
potwierdzenia stanu faktycznego istniejgcego w dacie nie pdzniejszej, niz dzier uptywu
terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminu sktadania
ofert” (tak KIO wyrok z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO 2939/12). Jezeli posiadanie
takich kwalifikacji wynika juz z treSci decyzji (zezwolenia) zmieniajgcej decyzje podstawowa,
to zbytecznym jest, zdaniem Odwotujgcego, zgdanie przediozenia obu aktéw, bowiem nie
wptywa to na ocene spetienia warunku udziatu w postepowaniu.

Tym samym Odwolujgcy wskazat, iz przediozona przez Odwotujgcego decyzja
zmieniajgca zezwolenie na transport odpaddw, na stronie 21 jednoznacznie wskazuje, iz
odpady o kodzie 19 12 12 objete sg zezwoleniem na transport. Co wiecej, w tresci
uzasadnienia decyzji zmieniajgcej wprost wskazano, iz zmiana dokonana zostata na wniosek
Odwolujgcego i dotyczy ,poszerzenia tresci zakresu decyzji o mozliwo$¢ zbierania i transportu
odpadow zuzytego sprzetu elektronicznego z grupy 20 - odpady komunalne o kodach 20 01
3520 01 30”. Juz z tego wynika zatem, zdaniem Odwolujgcego, iz zmiana decyzji -
zezwolenia na transport odpadéw w Zadnym zakresie nie wptywa na uprawnienie
Odwotujgcego do transportu odpadéw o kodzie 19 12 12, ktére pozostaje aktualne.

W konsekwenciji powyzszego, przediozona przez Odwotujgcego decyzja (zmieniajgca)
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- zezwolenie na transport odpadéw z dnia 24 sierpnia 2011 r., znak ORL -1.6233.13.2011 w
petnym zakresie potwierdza, zdaniem Odwotujgcego, posiadanie przez Odwotujgcego
uprawnienia, wymaganego w tresci 5.3.1. SIWZ, tj. posiadanie zezwolenia na transport
odpadoéw o kodzie 19 12 12. Przedtozenie rzeczonej decyzji zmieniajgcej stanowito nalezyte
wykazanie spetnienia tego warunku, zgodnie z pkt 6.1 SIWZ. Ponadto, Odwotujgcy zwrécit
uwage, ze przedstawiajgc pozwolenie zintegrowane wykazalt, iz posiada decyzje zezwalajgca
na transport odpadéw. Stad tez brak jest podstaw do wykluczenia Odwolujgcego z udziatu w
postepowaniu na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

1.4. Niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu poprzez
przedstawienie dokumentu referencji bez oznaczenia daty ich wystawienia.

Odwolujgcy podat, ze jak wskazano w tresci zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy
z dnia 23 marca 2017 r., jako dodatkowa przestanke wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu Zamawiajgcy wskazat fakt, iz Odwotujgcy na potwierdzenie spetnienia warunku
zdolnosci technicznej lub zawodowej przedstawit dokument referenciji, ktory nie okresla daty
jego wystawienia. Wobec tego, zdaniem Zamawiajgcego - ,nie sposob stwierdzic, czy zostaty
one wystawione uprzednio czy nastepczo wzgledem ogtoszenia o zamdwieniu’,
co stanowi¢ ma samodzielng podstawe do wykluczenia Odwotujacego na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Stanowisko Zamawiajgcego co do wystgpienia podstawy do wykluczenia
Odwolujgcego, zdaniem Odwotujgcego, pozostaje btedne. Po pierwsze, zgodnie z pkt 5.3.3.
oraz 6.2 SIWZ okreslajgcymi warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej oraz sposob wykazania jego spetnienia, Zamawiajgcy nie okreslit
zadnych konkretnych wymagan, co do daty wystawienia referencji, czy w ogole ich minimailnej
treSci. Wytgcznie w tresci pkt 6.2 lit. a wskazano, iz dla ,(...) Swiadczen okresowych bgdz
ciggtych nadal wykonywanych, referencje (....) powinny by¢ wydane nie wczes$niej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert (...)”. Przedstawione przez Odwolujgcego referencje
wydane przez P. G. O. Sp. z 0.0. w (...) dotyczyly jednak, jak wyjasnit Odwolujgcy, ustugi
polegajgcej na odbiorze, transporcie i zagospodarowaniu odpadéw o kodzie 19 12 12 w
okresie od 7 stycznia 2014 r. do 30 stycznia 2015 r. Ustuga objeta referencjami zostata zatem
w cato$ci wykonana przed ogtoszeniem o niniejszym zamaowieniu, co nastgpito w dniu 24
listopada 2016 r. W konsekwencji, wymag pkt 6.2. lit. a SIWZ co do wydania referencji w
okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce od uptywu terminu sktadnia ofert, zdaniem
Odwolujgcego, nie ma zastosowania do dokumentu referenciji, przedtozonego w niniejszym
postepowaniu przez Odwotujgcego. Odwotujgcy nie przedtozyt bowiem referencji dotyczgcych
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ustugi ,nadal wykonywanej”, a juz wykonanej i ostatecznie zakoriczone;.



W rezultacie, zgodnie z warunkiem w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej
okreslonym w tresci SIWZ oraz ogloszenia o zamoéwieniu, dla oceny spetienia warunkow
udziatu w postgpowaniu nie jest istotna data wydania referencji, a wytgcznie potwierdzenie w
nich nalezytego wykonania ustugi. Przedtozone przez Odwotujgcego referencje spetniajg, w
jego ocenie, wymagania okreslone w pkt 5.3.3. SIWZ oraz pkt 6.2 lit a SIWZ oraz odpowiednie
warunki ogtoszenia o zaméwieniu, a w rezultacie brak jest podstaw do przyjecia w tym zakresie
podstaw do wykluczenia Odwotujgcego, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Wytacznie na marginesie Odwotujacy podat, iz w orzecznictwie KIO wskazuje sig, iz
data wystawienia dokumentu przedktadanego na potwierdzanie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, nie ma znaczenia dla kwalifikacji podmiotowej wykonawcy. Zamawiajacy
dokonuje bowiem oceny tresci tego dokumentu pod katem istnienia odpowiednich okolicznosci
faktycznych potwierdzajgcych kwalifikacje podmiotowe wykonawcy, na dzien uptywu terminu
sktadania ofert. Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO
2939/12, KIO 2942/12 — ,data wystawienia wymaganego dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie wymagan zamawiajgcego jest widrna wobec wymagar stawianych tresci
dokumentu. Ustawodawca wymaga, co wynika nie tylko z przywotanego § 2 ust. 1 pkt 3
rozporzgdzenia w prawie rodzajow dokumentow, ale rowniez z art. 26 ust. 3 in fine Pzp,
potwierdzenia stanu faktycznego istniejgcego w dacie nie pdznigjszej, niz dzier uptywu
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminu sktadania
ofert. Zatem fakt wystawienia dokumentu po uptywie terminu sktadania ofert lub wnioskéw jest
bez znaczenia, o ile z tresci dokumentu wynika potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu nie pozniej, niz wtym dniu’”.

Wobec powyzszego, réwniez i w tym zakresie, zdaniem Odwotujgcego, brak jest
podstaw do przyjecia zasadnosci wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp, a podjeta w tym zakresie czynno$¢é Zamawiajgcego pozostaje btedna i narusza
przepisy ustawy Pzp.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez bfedne stwierdzenie,

iz Odwolujagcy zatait informacje $wiadczace, iz nie spetnia warunkow udziafu w

postepowaniu.

Odwolujgcy podat, ze zgodnie z tre$cig zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujgcego z
dnia 23 marca 2017 r., Zamawiajacy wskazat, iz samodzielng i alternatywng podstawg
faktyczng i prawng wykluczenia Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu pozostaje fakt
zatajenia, iz ,decyzjg Marszatka Wojewddztva (...) z dnia 23 wrze$nia 2016 r. cofnieto
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wzgledem M.-B. SM. bez odszkodowania decyzje Wojewody (...) nr PZ 114/2007 z dnia 27
lipca 2007 r. udzielajgcej pozwolenia zintegrowanego” (tu decyzji - zezwolenia na odzysk
odpadéw). Wedtug najlepszej wiedzy Zamawiajgcego nalezy rychle spodziewac sie decyzji
Ministra Srodowiska w przedmiocie rozpoznania odwotania M.-B. SM. od powyzsi decyzji
cofajgcej. Na zasadzie lojalnosci i zaufania Wykonawca powinien chociaz poinformowac
Zamawiajgcego, ze istnieje potencjalne wysokie ryzyko, ze moze utraci¢ w catosci Rozwalenie
Zintegrowane jeszcze przed podpisaniem umowy”. Stanowi¢ ma to podstawe do stwierdzenia,
iz Odwolujgcy zatait przed Zamawiajgcym okoliczno$ci wskazujace, ze nie spetnia warunkow
do udziatu w postepowaniu i podlega wykluczeniu.

Odnoszac sie do powyzszego, Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci wskazal, iz zgodnie
z trescig art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp wykluczeniu podlega wykonawca, ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej kryteriami selekcji,
lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

Na gruncie powotanego przepisu, jak podkreslit Odwotujacy, istotne sg zatem dwie
zasadnicze przestanki, ktére muszg zostac¢ spetnione tgcznie: 1) zatajone informacje majg
decydujgce znaczenie dla oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
wykonawce; 2) wykonawca dziata z zamiarem wprowadzenia w btgd lub razgcego niedbalstwa
(por. Rézowicz K., Wykluczenie wykonawcy, ktéry wprowadzit zamawiajgcego w btad, Wyd.
ABC).

W niniejszej sprawie, w ocenie Odwolujgcego, brak jest spetnienia obu wskazanych
wyzej przestanek, a w rezultacie brak jest podstaw do wykluczenia Odwolujgcego. Po
pierwsze, Odwolujacy zwrécit uwage, ze jak wskazano powyzej, zatajone informacje muszg



mie¢ decydujgce znaczenie dla oceny spetienia warunkow udziatu w postepowaniu przez
wykonawce, tj. powodowac stan, w ktorym zamawiajacy dysponujgc zatajonymi przez
wykonawce informacjami nie miatby watpliwosci co do niespetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu przez wykonawce i wynikajgcej stad koniecznosci jego wykluczenia z udziatu w
postepowaniu.

Taka sytuacja, zdaniem Odwolujgcego, nie ma miejsca w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy. Decyzja Wojewody (...) nr PZ 114/2007 z dnia 27 lipca 2007 r., udzielajgca pozwolenia
zintegrowanego (zawierajgca w szczego6lnosci zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w
zakresie odzysku odpaddéw o kodzie 19 12 12) pomimo, iz toczy sie w jej przedmiocie
postepowanie wskazane przez Zamawiajgcego, pozostaje wazna i ostateczna, znajduje sie w
obrocie prawnym, a jej wykonalnos$¢ nie zostata wstrzymana. Decyzja Marszatka
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Wojewodztwa (...) z dnia 23 wrzes$nia 2016 r., uchylajgca wskazang decyzje - pozwolenie
zintegrowane nie jest ostateczna wskutek wniesionego odwotania, na co sam wskazuje
Zamawiajgcy w tresci swego zawiadomienia i jako taka nie podlega wykonaniu, zgodnie
bowiem z art. 130 § 2 k.p.a. wniesienie odwotania w terminie wstrzymuje wykonanie decyzji.

Oznacza to, zdaniem Odwotujgcego, iz fakt prowadzenia wskazywanego przez
Zamawiajgcego postepowania odwotawczego przed Ministrem Srodowiska w Zzadnym
zakresie nie wptywa na mozliwos¢ korzystania i wykonywania uprawnieh wynikajgcych z
decyzji Wojewody (...) nr PZ 114/2007 z dnia 27 lipca 2007 r., udzielajgcej pozwolenia
zintegrowanego, a w rezultacie na mozliwos¢ prowadzenia przez Odwotujgcego objetej nig
dziatalno$ci. Dopdki zatem decyzja Marszatka Wojewddztwa (...) z dnia 23 wrze$nia 2016 r.
w przedmiocie uchylenia decyzji Wojewody (...) nr PZ 114/2007 z dnia 27 lipca 2007 r.
udzielajgcej pozwolenia zintegrowanego nie stanie sie ostateczna, Odwotujgcy moze
prowadzi¢ wymagang zapisami SIWZ dziatalnos¢, a w rezultacie spetnia warunki udziatu w
postepowaniu wskazane w pkt 5.3.1. SIWZ

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w spos6b dowolny
przyjat, ze ,nalezy rychle spodziewaé sie decyzji Ministra Srodowiska w przedmiocie
rozpoznania odwofania M.-B. S.A. od powyzszej decyzji cofajgcej”i najwyrazniej zatozyt, ze
decyzja ta bedzie niekorzystna dla Odwotujgcego. Brak jest tymczasem ku temu jakichkolwiek
przestanek. Termin rozpatrzenia sprawy moze bowiem by¢ znacznie diuzszy niz tego
,Spodziewa” sie Zamawiajgcy, samo zas rozstrzygniecie moze by¢ dla Odwotujgcego
korzystne.

W rezultacie Odwolujgcy stwierdzit, iz okolicznos¢ prowadzenia ww. postepowania w
przedmiocie posiadanego przez Odwotujgcego zezwolenia zintegrowanego, w zadnym
zakresie nie wptywa na ocene spefnienia warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu.
Zamawiajacy nawet posiadajgc wiedze co do prowadzonego postepowania w przedmiocie
pozwolenia zintegrowanego nie moze odmoéwi¢ Odwotujgcemu spetienia warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych w pkt 5.3.1 SIWZ, a w rezultacie brak jest podstaw do przyjecia,
iz Odwolujgcy zatait jakiekolwiek okolicznosci majgce wplyw na ocene spemienia przez niego
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego, brak jest w konsekwenciji
podstaw do jego wykluczenia, na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, i z tych samych przyczyn, Odwotujacy podniost, ze nie jest
mozliwe przypisanie Odwotujgcemu dziatania z razgcym niedbalstwem poprzez

informacji. Jak wskazuje sie w nieprzedstawienie
Zamawiajgcemu wskazywanych
orzecznictwie, o przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie
przez nig w okreslonej sytuacji w sposéb odbiegajgcy od miernika starannosci minimalnej
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(wyrok SN z 10.03.2004 r., sygn. akt: IV CK 151/03). Razgce niedbalstwo jest zatem
kwalifikowang postacig braku starannosci (niedbalstwa). Zachowanie, ktére mozna uzna¢ za
razgco niedbate, wykazuje drastyczny stopien nagannosci, znacznie odbiegajgcy od modelu
wiasciwego zachowania w danych warunkach i przez to graniczy z umysinosciag (wyrok SN z
10.12.2003 r., sygn. akt: V CK 90/03).

Skoro zatem informacja co do prowadzonego w przedmiocie pozwolenie
zintegrowanego przed Ministrem Srodowiska nie ma zadnego znaczenia dla oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujagcego, to brak jest, zdaniem Odwolujacego,



podstaw do przypisania mu dziatania, czy tez zaniechania z razgcym niedbalstwem. Nawet
bowiem, gdyby Odwotujgcy poinformowat o wskazywanych okolicznosciach Zamawiajgcego,
to i tak nie mogtoby to wptyng¢ na ocene spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Odwolujacego, zastosowanie przez
Zamawiajgcego w przedstawionych wyzej okolicznosciach przepisu art. 24 ust.1 pkt 16 ustawy
Pzp pozostawalto nieuzasadnione, bowiem informacja, ktorej zatajenie zarzucono
Odwotujgcemu, nie ma zadnego wptywu na ocene spetnienia przez niego warunkéw udziatu
w postepowaniu - dysponuje on bowiem waznym i obowigzujgcym pozwoleniem
zintegrowanym, uprawniajacym go do prowadzenia dziatalnosci w zakresie odzysku odpaddw
o kodzie 19 12 12, zgodnie z trescig pkt 5.3.1 SIWZ.

3. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Odwolujacego do wyjasnienia lub uzupeitnienia dokumentow.
Niezaleznie od podniesionych wyzej argumentéw Odwolujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy
w tresci zawiadomienia z dnia 23 marca 2017 r., jako uzasadnienie faktyczne wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania przyjmuje alternatywnie nastepujace okoliczno$ci dotyczgce
dokumentow, przedtozonych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu:
1) decyzji Wojewody (...) nr PZ 114/2007 z dnia 27 lipca 2007 r. udzielajgcej pozwolenia
zintegrowanego wraz z decyzjami zmieniajgcymi, tj. decyzjg Marszatka Wojewddztwa
(...) nr PZ114.1/2010 z dnia 11 czerwca 2010 r. oraz decyzjg Marszatka Wojewddztwa
(...) nr 114.2/2016 z dnia 15 wrze$nia 2016 r. (decyzja - zezwolenie na odzysk
odpadéw):
ilos¢ odpaddw o kodzie 19 12 12 mozliwych do odzysku rocznie przez -
Odwotujgcego,
prowadzenie w przedmiocie decyzji Wojewody (...) nr PZ 114/2007 z dnia 27 lipca -
2007 r. udzielajacej pozwolenia zintegrowanego postepowania przed Ministrem
Srodowiska;
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2) decyzji Starosty (...) z dnia 24 sierpnia 2011 r. (znak ORL -1.6233.13.2011),
zmieniajgcej pierwotne zezwolenia na transport odpadow o kodzie 19 12 12, {j. decyzje
Starosty (...) z dnia 4 kwietnia 2008 r., znak ORL..7644-6-9/08:

przedtozenie wytgcznie decyzji zmieniajgcej bez decyzji podstawowej; -
3) dokumentu referencji wydanego przez P. G. Odwolujgcy Sp. z 0.0. w (...):
nieokreslenie daty wydania tego dokumentu. -
Odwolujgcy podnidst, iz Zamawiajacy przed wykluczeniem Jednoczesnie
Odwolujgcego nie wezwat go, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do wyjasnienia badz
odpowiednio do uzupetnienia stwierdzonych brakéw, dotyczgcych powyzszych okolicznosci,
pomimo przyjecia nastepnie tych watpliwosci za podstawe wykluczenia Odwotujgcego.

Tym samym, jak zauwazyt Odwotujgcy, przed wykluczeniem Odwotujgcego
Zamawiajacy nie podjgt ani nie wyczerpat procedury ustalonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a
w istocie dopiero w tresci zawiadomienia o wykluczeniu Zamawiajacy ujawnit wszelkie
watpliwosci ustalone na gruncie ww. dokumentow. Przed wykluczeniem Odwotujgcego
Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwac go do wyjasnienia stwierdzonych watpliwosci badz
przedtozenia dokumentow, ktorych brak ustalono. Wezwanie winno z nalezytg starannoscig
okreslac ustalone braki i watpliwosci, okre$lajac jednoczesnie zakres koniecznych wyjasnien
badz niezbednych do przedtozenia dokumentow (tak np. wyrok KIO z dnia 12 wrze$nia 2016
r., sygn. akt: KIO 1561/16).

Odwolujgcy podkreslit, iz kazdorazowa decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu
wykonawcy z udziatu w postepowaniu musi by¢ poprzedzona procedurg, o ktérej mowa w art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku zaktualizowania sie przestanek opisanych w tym przepisie
(tak KIO w wyroku z dnia 8 grudnia 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 2547/10) oraz, ze ,przepis art.
26 ust. 3 ustany Pzp ma charakter obligatoryjny, na co wskakuje sformufowanie ,wzywa a nie
Anoze wezwac” i obliguje Zamawiajgcego do wezwania do uzupetnienia o$wiadczen i
dokumentdw w sytuacjach uregulowanych wtym przepisie (KIO w wyroku z dnia 9 marca 2012
r., sygn. akt: KIO 419/12).

Zdaniem Odwolujgcego, przedstawione wyzej okolicznosci stanowig razacy przyktad
naruszenia zasady konkurencyjno$ci oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Gdyby bowiem
Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do ztozenia stosownych wyjasnien badz uzupetnienia
brakoéw, to okolicznosci, na ktére wskazano w uzasadnieniu wykluczenia nie wystapityby, badz



zostatyby wyjasnione na etapie dokonania oceny przez Zamawiajgcego. W konsekwencji nie
tylko brak bytoby podstaw do wykluczenia Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu, jak
wykazano powyzej, ale czynno$¢ wykluczenia pozostawata przedwczesna. Obrazuje to
jednoczes$nie istotny wptyw wskazywanego uchybienia na wynik niniejszej sprawy.
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4. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego i uniewaznienia postepowania
wskutek bezzasadnego wykluczenia Odwotujgcego.

Odwolujgcy podnidst, ze konsekwencijg powyzszych uchybien musi pozostaé zarzut
naruszenia art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
niezasadne odrzucenie oferty i uniewaznienie postepowania, jako rezultat wadliwego uznania,
iz Odwolujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy zauwazyt, Ze jak wykazano powyzej, zadna z okoliczno$ci faktycznych,
podanych w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, nie znajduje
potwierdzenia w okoliczno$ciach sprawy oraz przedtozonych przez Odwotujacego na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dokumentach. Konsekwencjg
tego pozostaje, zdaniem Odwotujgcego, dowolnos¢ oraz wadliwos¢ czynnosci Zamawiajacego
polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego, a w rezultacie takze czynno$ci odrzucenia jego
oferty i uniewaznienia postgpowania.

5. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7d ustawy Pzp poprzez bezzasadne przyjecie,
iz udzielenie zamowienia Odwotujagcemu spowodowaloby naruszenie
bezpieczenstwa publicznego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7d ustawy Pzp oraz zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Odwolujgcy wskazat, iz podnoszone sg one
wylacznie z ostroznoéci procesowej, wobec podania w zawiadomieniu o wykluczeniu
Odwotujgcego z dnia 23 marca 2017 r. alternatywnych podstaw faktycznych, uzasadniajgcych
odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Niezaleznie od tego Odwolujgcy zwrocit uwage, iz skoro Zamawiajgcy wykluczyt
Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu na etapie oceny tzw. warunkéw podmiotowych, to
dokonywat oceny samej oferty. Stad tez, brak jest, zdaniem Odwotujgcego, zasadnosci dla
stwierdzenia Zamawiajgcego o réwnolegtym do wykluczenia Odwotujgcego odrzuceniu jego
oferty na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 7d ustawy Pzp badz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Podniesione w tre$ci zawiadomienia argumenty wymagajg jednak, zdaniem
Odwolujgcego, ustosunkowania sie do ich tresci w niniejszym odwotaniu. Odwotujgcy zwrécit
uwage, ze jak wskazano w tre$ci zawiadomienia z dnia 23 marca 2017 r. — ,ewentualne
przyjecie oferty naruszatoby bezpieczenstwo publiczne mieszkarncdow(...) poprzez
zwiekszenie ryzyka pozarowego (...) wwyniku ewentualnego przyjecia oferty M.-B. S.A.
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wzrosfo by znacznie ryzyko kolejnych pozaréw sktadowiska’, co Zamawiajgcy uzasadnia
koniecznoscig diugotrwatego magazynowania odpadéw wobec braku odpowiednich
mozliwosci prawnych ich odzysku.

Odnoszac sie do wskazanych powyzej i przedstawionych przez Zamawiajgcego
okolicznosci majgcych uzasadnia¢ odrzucenie oferty Odwotujgcego, Odwotujgcy stwierdzit, iz
pozostajg one btedne. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, iz przepis art. 89 ust. 1 pkt
7d ustawy Pzp wprowadza konkretne przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie, ktére w
niniejszej sprawie nie zostaty spetnione. Odrzucenie oferty mozliwe jest wytacznie wowczas,
gdy jej przyjecie naruszytoby bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa
panstwa, a tego bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowaé w inny sposob.
Odwolujgcy podniést zatem, iz powolany przepis wymaga aby: 1) pomiedzy przyjeciem oferty,
a naruszeniem bezpieczenstwa publicznego lub istotnego interesu bezpieczenstwa panstwa
zachodzit bezposredni zwigzek przyczynowy, takze ze przyjecie oferty stanowi bezposrednie
naruszenie tych wartosci; 2) niebezpieczenstwa zwigzanego z przyjeciem oferty nie mozna
unikngé w inny sposob.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy Odwolujacy zauwazyt, ze po
pierwsze, okoliczno$¢ zwiekszonego ryzyka pozarowego, jako naruszajgcego bezpieczenstwo



publiczne, zostata przez Zamawiajgcego przyjeta catkowicie dowolnie. Jak Odwotujgcy
wskazat powyzej, brak jest podstaw do przyjecia, iz odbierane w toku realizacji zamdwienia
odpady beda dtugotrwale zalega¢ wobec brakow ,moZliwosci technicznych i prawnych”ich
przetworzenia. Réwniez, jak wskazano powyzej, posiadane przez Odwotujgcego pozwolenie
zintegrowane umozliwia odzysk odpadéw o kodzie 19 12 12 nawet do 120 000 Mg/rok (zgodnie
z pkt 3 pod tabelg nr 4 w pkt 1l.1.2.2 decyzji Wojewody (...) nr PZ 114/2007 z dnia 27 lipca
2007 r. udzielajgcej pozwolenia zintegrowanego, zmienionego pkt 10 Marszatka Wojewddztwa
(...)nr PZ114.1/2010 z dnia 11 czerwca 2010 r.) i to ten poziom ,moZliwosci technicznych i
pravwnych” odzysku odpadéw przyjgé nalezy dla oceny zdolnosci Odwotujgcego do wykonania
przedmiotu zamowienia.

W efekcie, zdaniem Odwolujgcego, nie znajduje uzasadnienia podstawowy argument
Zamawiajgcego, dotyczacy braku mozliwo$ci technicznych i prawnych dla odzysku odpadow
odbieranych w toku realizacji zamdwienia oraz majgca wigzac sie z tym konieczno$¢ ich
diugotrwatego magazynowania zwiekszajgcego ryzyko pozarowe. W zwigzku ze wskazanymi
powyzej mozliwo$ciami odzysku odpaddw o kodzie 19 12 12 na poziomie 120 000 Mg/ rok,
Odwolujgcy jest w stanie dokonywa¢ odzysku odbieranych w toku realizacji zamoéwienia
odpaddw na biezgco, nawet bez koniecznosci ich czesciowego magazynowania. W efekcie
powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, brak jest podstaw faktycznych do przyjecia, jak
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wskazuje Zamawiajacy, iz ,odpad woczekiwaniu na potworzenie zalegac bedzie dfugo w
bezposredniej bliskosci Z. R. O. - ktore to w powigzaniu z okolicznoscig, ze juz wczesniej
zalegato tam duzy tego typu odpaddw przesypujgcych sie na kwatere nr IV pobliskiego
sktadowiska odpadow - oraz z okolicznoscig fatwopalno$ci tego typu odpaddw (...) spraw, ze
wwyniku ewentualnego przyjecia oferty M.-B. S.A. wzrostoby znacznie ryzyko pozaréw
Sktadowiska’.

Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, brak jest w niniejszej sprawie
takze podstaw prawnych dla zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 7d ustawy Pzp. Po pierwsze
bowiem, brak jest bezposredniego zwigzku przyczynowego pomiedzy udzieleniem
zamoOwienia a powstaniem stanu zagrozenia bezpieczenstwa publicznego. Sam Zamawiajgcy
wskazuje bowiem, iz zagrozenie pozarami ma charakter potencjalny i niepewny,
uwarunkowany szeregiem okolicznosci, ktére musiatyby zaistnie¢, a prawdopodobienstwo ich
rzeczywistego wystgpienia pozostaje znikome. Stanowisko Zamawiajgcego warunkowane jest
przede wszystkim magazynowaniem odpadoéw odbieranych w toku realizacji zamoéwienia, co
jak Odwotujgcy wskazat wyzej, wobec mozliwosci prawnych i technicznych odzysku odpadow
na poziomie 120 000 Mg/ rok w ogdle nie musi mie¢ miejsca.

Nastepnie Zamawiajgcy zaktada, ze iloS¢ magazynowanych odpaddéw bedzie tak
znaczna, ze odpady beda wrecz przesypywac ,sie na kwatere nr IV pobliskiego sktadowiska
odpaddw’, co w istocie pozostaje, w ocenie Odwolujgcego, wytgcznie catkowicie dowolnym i
bezpodstawnym stanowiskiem Zamawiajgcego. Zamawiajgcy bezpodstawnie zaktada, ze
Wykonawca bedzie magazynowat odpady bedgce przedmiotem niniejszego postepowania
przetargowego w znaczgcej ilosci. Wreszcie Zamawiajgcy zaktada, iz magazynowane odpady
o kodzie 19 12 12 ulega¢ bedg pozarom, co o ile moze wydarzy¢ sie wskutek nagtego i
nieprzewidywalnego zjawiska, to pozostaje wytacznie zjawiskiem hipotetycznym, czemu
przeciwdziata¢ majg wszelkie procedury bezpieczenstwa obowigzujgce Odwotujgcego
zgodnie z prawem.

W powyzszym kontek$cie, Odwotujgcy zwrocit takze uwage na fakt, ze skoro
Zamawiajacy przyjmuije, iz magazynowany odpad o kodzie 19 12 12 jest materiatem
tatwopalnym oraz, iz postepowanie z tym odpadem zgodne jest i bedzie z przepisami prawa,
to logicznie przyjg¢ takze trzeba, ze ryzyko zaptonu jest takie same nie tylko u Odwotujgcego,
ale takze u kazdego z potencjalnych wykonawcow, jak i u samego Zamawiajgcego.

Powyzsze okolicznosci, zdaniem Odwotujgcego, majg w rezultacie wytacznie charakter
hipotetyczny i nie stanowig podstawy do przyjecia, iz udzielenie zaméwienia Odwotujgcemu
naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa panstwa, zgodnie
z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 7d ustawy Pzp. Zamawiajgcy w zaden sposoéb nie wykazat, iz
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udzielenie zamdéwienia Odwotujgcemu powoduje naruszenie bezpieczenstwa publicznego.
Okolicznosci, na ktére wskazuje Zamawiajacy podnies¢ mozna w stosunku do kazdego



potencjalnego wykonawcy, ubiegajacego sie udzielenie niniejszego zamédwienia.

Z kolei druga z przestanek wskazuje, jak podat Odwotujacy, iz nawet w sytuaciji, gdy
przyjecie oferty i udzielenie zamoéwienia powodowatoby zagrozenie dla wskazywanych
wartosci, to stanowi to podstawe odrzucenia oferty wytacznie, jesli bezpieczenstwa lub
interesu nie mozna zagwarantowac w inny sposéb, a wiec odrzucenie oferty pozostaje
jedynym mozliwym $rodkiem ochrony. Jak wskazuje sie w literaturze: ,Oznacza fo, ze w
pierwszej kolejno$ci zamawiajgcy powinien zbadac¢ wszystkie moZliwe sposoby zapewnienia
bezpieczenistwa publicznego lub istotnego interesu bezpieczeristwa paristwa. Dopiero brak
innych moZlino$ci, mozg skutkowac odrzuceniem oferty” (Falkowska M., Przestanki
odrzucenia oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, wyd. ABC).

Zamawiajgcy pomija zatem, zdaniem Odwolujgcego, iz przestrzeganie warunkéw
pozwolen oraz przepisOw zwigzanych z dziatalno$cig odpadowg, w tym podnoszonych w
uzasadnieniu wykluczenia zasad magazynowania odpadow i przeciwdziatania ryzku
pozarowemu, podlega kontroli ze strony witasciwych organéw administracji publicznej, w tym
inspekcji ochrony $rodowiska oraz organéw wydajgcych wiasciwe zezwolenia. To zatem te
organy, a nie Zamawiajgcy gwarantuja, iz okolicznosci, na ktdére wskazuje Zamawiajgcy nie
wystgpia, a w przypadku zaistnienia naruszen prawa podejma wiasciwe dziatania prawne i
faktyczne, zapobiegajgc potencjalnym naruszeniom bezpieczenstwa lub interesu, na ktére
wskazano w uzasadnieniu zawiadomienia z dnia 23 marca 2017 r.

Majgc na uwadze powyzsze oraz fakt, iz wskazywane przestanki odrzucenia oferty, o
ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7d ustawy Pzp musza wystapi¢ facznie, brak jest, zdaniem
Odwotujgcego, podstaw dla przyjecia, iz oferta Odwotujgcego podlegataby odrzuceniu na tej
podstawie.

6. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bfedne przyjecie, iz
oferta Odwotujacego pozostaje niezgodna z SMWZ, wskutek niezaoferowania
unieszkodliwiania odpadéw o kodzie 19 12 12, a wylacznie ich odzysku.
Odwotujgcy podat, ze jak wskazano w zawiadomieniu z dnia 23 marca 2017 r.

Zamawiajgcy zarzucit, iz Odwotujgcy w swej ofercie zaoferowat wytacznie odzysk odpadoéw, a
nie ich unieszkodliwienie — ,kategorycznie frzeba wskazac, ze wykonawca oferowat jedynie
odzysk odpadow, a nie ich unieszkodlivienie”.
Powyzsze stanowisko, zdaniem Odwolujgcego, pozostaje btedne, bowiem nie
uwzglednia, iz Zamawiajacy zmodyfikowat zapisy SIWZ w toku udzielanych wyjasnien, tj. w
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trybie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z pismem Zamawiajgcego z dnia 30 grudnia 2016 .,
w pytaniu nr 3 wskazano, iz odpady o kodzie 19 12 12, ktérych dotyczy przedmiot zamdwienia
nie spetiajg kryteriow okreslonych w zatgczniku nr 4 do rozporzgdzenia Ministra Gospodarki
z dnia 16 lipca 2015 r. w sprawie dopuszczania odpadéw do skladowania na sktadowiskach,
a w zwigzku z tym moga podlega¢ wytacznie procesowi odzysku, a nie unieszkodliwiania.

Zamawiajacy, jak podat Odwolujacy, uznat te uwage i zmodyfikowat tres¢ SIWZ w
zakresie warunkéw udziatu wykonawcow w postepowaniu, tj. w pkt 5.3.1 oraz 6.1 SIWZ
usuwajgc zapisy dotyczace procesow unieszkodliwiania, przy czym btednie nie
zmodyfikowano pkt 3.3.13 SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujacy wskazat, iz pomimo braku modyfikacji przez
Zamawiajgcego pkt 3.3.13 SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, to w zwigzku z
modyfikacjg w pkt 5.3.1 oraz 6.1 SIWZ oraz wyja$nieniami Zmawiajgcego udzielonymi w trybie
art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiotem zamdwienia pozostaje wytacznie odzysk odpadéw o
kodzie 19 12 12.

Stanowisko przeciwne prowadzitoby bowiem do przyjecia, w ocenie Odwolujacego, iz
Zamawiajgcy wymagat ziozenia ofert na zakres niezgodny z prawem, tj. sprzeczny z ww.
rozporzgdzeniem, okreslajgcym zasady gospodarowania odpadami, a jednoczesnie w
zakresie sprzecznym z uwzglednionym przez siebie pytaniem nr 3 wykonawcy oraz dokonang
w zwigzku z tym modyfikacjg SIWZ

Skoro zatem Zamawiajacy uznat zastrzezenia przedstawione w pytaniu nr 3
wskazanym w pi$mie z dnia 30 grudnia 2016 r. i zmodyfikowat odpowiednie zapisy, rezygnujac
z koniecznosci unieszkodliwiania odpadéw o kodzie 19 12 12, to w Swietle tego, zdaniem
Odwolujgcego, zmodyfikowat wszystkie wiasciwe zapisy SIWZ, a przedmiot zamowienia
winien zosta¢ ustalony zgodnie z dokonang modyfikacjg i przedstawionymi odpowiedziami.

Odwolujgcy zauwazyt, Ze jak wskazuje sie w orzecznictwie, od momentu publikaciji



wyjasnien do tresci SIWZ zaréwno zamawiajacy, jak i wykonawca sg zwigzani ich tre$cig —
Myjasnienie udzielane w zakresie odnoszgcym sg do siwz stanowi rodzaj wyktadni
autentycznej wigzgcej zamawiajgcego i uczestnikow przetargu, stanowigc takze rodzaj
zmiany, jeZeli nie ma konieczno$ci odmiennego lub uzupetiajgcego modyfikowania tresci
siwz (tak wyrok SO w Warszawie z dnia 18 grudnia 2002 r., sygn. akt: V Ca 1311/02).

Powyzsze potwierdza réwniez stanowisko KIO, zgodnie z ktdrym wykonawca
sporzgdzajgc oferte musi bra¢ pod uwage peing tres¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia oraz wyjasnien tre$ci specyfikacji. Wykonawca musi bra¢ pod uwage wyjasnienia
specyfikaciji tgcznie z pytaniami, gdyz wyjasnienia sg udzielane do konkretnego zagadnienia
(wyrok KIO z dnia 1 kwietnia 2011 r., sygn. akt: KIO/UZP 580/11).
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W konsekwencji powyzszego, ztozenie przez Odwotujgcego oferty wytgcznie na
odzysk odpadéw o kodzie 19 12 12 pozostawato w zgodzie z brzemieniem SIWZ ustalonym
na podstawie wyjasnien zamawiajgcego z dnia 30 grudnia 2016 r. - odpowiedz na pytanie nr
3. W rezultacie brak jest podstaw, zdaniem Odwotujgcego, do odrzucenia oferty na podstawie
okoliczno$ci wskazywanych przez Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdéwienia, w ramach zadania nr 1, jest odbiér i zagospodarowanie
odpadoéw o kodzie 19 12 12 (czes¢ 3 pkt 3.1. ppkt 3.1.1. SIWZ). Opisujac przedmiot
zamoOwienia Zamawiajacy wskazat szacowane ilosci odpadow: ,,odpady o kodzie 19 12 12w
ilosci do 17 000 Mg/rok” (czesc¢ 3 pkt 3.3. ppkt 3.3.15 lit. a SIWZ). Termin wykonania
zamoOwienia Zamawiajacy okreslit ,od dnia 01.06.2017 r. do 31.05.2018 r.” (czeS¢ 4 SIW2Z).

Zamawiajacy w czesci 5 pkt 5.3 ppkt 5.3.1. lit. a SIWZ (w wersji po zmianie w dniu 30
grudnia 2016 r.) okreslit warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce kompetencji lub uprawien
do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci zawodowej wskazujac, ze wykonawca spemi
przedmiotowy warunek, w zakresie zadania nr 1, jesli wykaze, ze posiada:

1. Wazna decyzje — zezwolenie na odzysk odpaddw o kodzie 19 12 12.
2. Wazne zezwolenie na transport odpadu o kodzie 19 12 12.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy postanowit (czesS¢ 6 pkt 6.1. ppkt 6.1.1. SIWZ — wersja po
zmianie w dniu 30 grudnia 2016 r.), ze ,w celu potwierdzenia spetniania niniejszego warunku
Wykonawca zobowigzany jest przedfozy¢ wramach Zadania nr 1:

1. Aktualne na dzien skiadania ofert oSwiadczenie na formularzu JEDZ (zatgcznik nr 2 do
SIWZ). Informacje zawarte w o$Swiadczeniu bedg stanowi¢ wstepne potwierdzenie, ze
Wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

2. Kopie waznej decyzji — zezwolenia na odzysk odpadow o kodzie 19 12 12.

3. Kopie waznego zezwolenia na transport odpadu o kodzie 19 12 12.”

Zamawiajacy w czesci 5 pkt 5.3 ppkt 5.3.3. lit. a SIWZ (w wersji po zmianie w dniu 30
grudnia 2016 r.) okreslit warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub
zawodowej wskazujgc, ze wykonawca spetni przedmiotowy warunek, w zakresie zadania nr
1, jesli wykaze, ze: ,wokresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym okresie, wykonali lub wykonujg nalezycie
minimum jedng udokumentowang ustuge zagospodarowania odpaddw komunalnych o kodzie
19 12 12 (frakcja nadsitowa) o fgcznej masie co najmniej 10 000 Mg (zakres zrealizowany) -
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w zakresie zadania nr 1”.
W celu potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej, 0 ktérym mowa wpkt 5.3.3. SIWZ, zamawiajgcy zada od wykonawcy:

a) Wykazu ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych
réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — witym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane,
oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne



dokumenty wystawione przez podmiot na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty
wykonywane, a w przypadku Swiadczenh okresowych lub ciggtych sga wykonywane, a
JezZeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w
stanie uzyskac tych dokumentéw— oswiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wezesniej niz 3
miesigce przed uplywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu (odpowiednio dla zadania, na ktére wykonawca sktada oferte)”
(czesc¢ 6 pkt 6.2. lit. a SIWZ).

Pismem z dnia 3 marca 2017 r. Zamawiajgcy, na podstawie przepisu art. 26 ust. 1
ustawy Pzp, wezwat Odwolujgcego, ,ktérego oferta zostata najwyzej oceniona w zakresie
zadania nr 1, do ztoZenia w wyznaczonym terminie aktualnych na dzier ztoZenia o$wiadczen
i dokumentdw potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, tj.

1. W celu potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego kompetencji lub uprawnieri do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowey, o ile wynika to z odrebnych

przepisow, o ktérym mowa wpkt. 5.2.1. lit. a) SIWZ, zamawiajgcy zada od Wykonawcy

przedstawienia:

a) Kopii waznej decyzji - zezwolenia na odzysk odpaddéw o kodzie 19 12 12
b) Kopii waznego zezwolenia na transport odpadu o kodzie 19 12 12.
2. W celu potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej, 0 ktorym mowa wpkt 5.3.3. SIWZ, zamawiajgcy zada od wykonawcy:
a) wykazu ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczenh okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywanych, wokresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a
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Jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - witym okresie, wraz z
podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajacych
czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktorych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione
przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty wykonywane, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych sg wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w
stanie uzyskac tych dokumentow - oSwiadczenie wykonawcy; w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz
inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wydane nie wezesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert
albo wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (odpowiednio dla
zadania, na ktdre wykonawca sktada oferte) - na zatgczniku nr 5 do siwz’.

W odpowiedzi (pismo z dnia 6 marca 2017 r.) Odwotujgcy przediozyt m.in. decyzje nr
PZ 114/2007 wydang w dniu 27 lipca 2007 r. przez Wojewode (...) (znak:
SR.IV.6619/W63/5/06/07) mocg ktorej udzielono Odwotujgcemu ,pozwolenia zintegrowanego
na prowadzenie instalacji zlokalizowanych w(...) (...) 0 nazwie:

* Sktadowisko odpadéw innych niz niebezpieczne i obojetne o zdolno$ci przyjmowania
odpaddéw ponad 10 Mg na dobe z wydzielong kwaterg do sktadowania odpadow
niebezpiecznych zawierajgcych azbest,

 Zaktad R. Odwotujgcy; odzysk odpaddw niebezpiecznych o zdolno$ci przetwarzania
ponad 10 Mg na dobe

na warunkach okreslonych w niniejszej decyzji’.

W pkt ll.1.2.2. Odzysk odpadowwZ. R. O. w(...) wprocesie R15, zawarta jest tabela
nr 4 okre$lajgca rodzaje i ilosci odpaddw przeznaczonych do produkcji granulatu ,B.-e.” oraz
paliw alternatywnych (opady 19 12 10 lub 19 12 11*) w Z. R. O. . Wér6d odpadow
wymienionych w rzeczonej tabeli znajduje sie odpad o kodzie 19 12 12 z okresleniem ilosci
tego odpadu na poziomie 1083 Mg/rok (Lp. 333).

Jednoczes$nie pod przedmiotowa tabelg zawarto uwagi, m.in. w pkt 3 wskazano, ze
~Sumaryczna ilos¢ odpaddéw poddanych odzyskowi w ZRO nie moze przekroczy¢ — 210 000
Mg/rok z mozliwoscig zmiany ilo$ci poszczegolnych rodzajow odpadow”. Wskazana wartosé



210 000 Mg/rok zostata zmieniona i okreslono jg na poziomie 120 000 Mg/rok (pkt 10 decyzji
nr PZ114.1/2010 z dnia 11 czerwca 2010 r. wydanej przez Marszatka Wojewodztwa
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Dolnos$lagskiego).

W pkt lll.1.4 przywotanego pozwolenia zintegrowanego wskazano: ,Zezwolenie na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania i transportu odpaddéw na terenie catego kraju
zgodnie z zatgcznikiem nr 1 stanowigcym integralng czes¢ niniejszej decyzji”. W rzeczonym
zatgczniku zawarta jest tabela nr 8 okre$lajgca rodzaje odpadéw przewidzianych do transportu
i zbierania na terenie Sktadowiska i Z. R. O. w (...), w ktorej wskazano m.in. odpad o kodzie
19 12 12 (Lp. 583).

W$rod dokumentdw przedtozonych w odpowiedzi na powotane wezwanie
Zamawiajacego znajduje sie réwniez decyzja z dnia 24 sierpnia 2011 r. wydana przez Staroste
(...) (znak: ORL-1.6233.13.2011 zmieniajgca decyzje Starosty (...) z dnia 4 kwietnia 2008 r.
(znak: ORL.I.7644-6-9/08), ktéra udzielono Odwolujgcemu zezwolenia na prowadzenie
dziatalnosci w zakresie zbierania i transportu odpadéw, zmieniona nastepnie decyzjg Starosty
(...) z dnia 29 lipca 2010 r. (znak: ORL.1.7644-6-1/09). Z przediozonej decyzji wynika, ze pkt
I.1. powotanej decyzji z 2008 r. otrzymuje nowe brzmienie poprzez okreslenie rodzajéw
odpadoéw przewidywanych do zbierania i transportu, a wérod nich wymieniono odpad o kodzie
19 12 12. W pozostatej czeSci decyzja nie ulegta zmianie. Z uzasadnienia rzeczonej decyzji
zmieniajgcej wynika, ze: ,Zmiana dotyczy poszerzenia tresci zakresu decyzji o moZliwo$¢
zbierania i transportu odpaddw zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego z grupy 20 —
Odpady komunalne o kodach: 20 01 356* i 20 01 36",

W przedtozonym przez Odwotujgcego, na wezwanie Zamawiajgcego, Wykazie ustug
wskazano referencyjng ustuge zrealizowang w okresie od 7 stycznia 2014 r. do 30 stycznia
2015 r. na rzecz Przedsigbiorstwa G. O. sp. z 0.0. w (...). Do przedmiotowego wykazu zostaty
dotgczone referencje pochodzagce od Przedsiebiorstwa G. O. sp. z 0.0. w (...) 0 nastepujgcej
tresci: ,Niniejszym potwierdzamy, ze wramach wspdfpracy pomiedzy M.-B. S.A. (...), a
Przedsigbiorstwem G. O. sp. zo.o. w(...) (...) wokresie od 07.01.2014 do 30.01.2015 roku,
spotka M.-B. S.A. wykonata ustugi zwigzane z odbiorem, transportem i zagospodarowaniem —
odzyskiem wprocesie R 12 odpadéw o kodzie 19 12 12 wilosci 10326,46 MG o tgcznej
warto$ci 1 500 968,58 zt brutto. Zlecone prace wykonuje rzetelnie, terminowo, zapewniajgc
Jednoczesnie petng dyspozycyjnos¢ w zakresie powierzonych zadary”.

Pismem z dnia 23 marca 2017 r. Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego pismo o
nastepujgce;j tresci: ,Zamawajgcy Wyklucza Paristwa z niniejszego postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 upzp z powodu nie wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu - a niezaleznie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 16 upzp - z powodu Swiadomego
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i zamierzonego wprowadzenia przez Panstwa Zamawiajgcego w btgd w kwestii spetnienia
przez Panstwa wszystkich warunkow udziatu w postepowaniu oraz zatajenia przez Panstwa
istotnych informacji.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. z 2015 r. poz. 2164, z p6Zn. zm. dalej upzp) informujemy, ze
Zamawiajgcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Prawo zamdwier publicznych odrzuca
Panstwa oferte, jako oferte, ktora zostata ztoZona przez Wykonawce wykluczonego z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednoczesnie na marginesie wskazujemy na
alternatywng podstawe do odrzucenia Panstwa oferty wpostaci art. 89 ust. 1 pkt 7d upzp z
uwagi na potencjalng moZzliwo$c naruszenia bezpieczeristwa publicznego na skutek przyjecia
Panstwa oferty, ktérego to bezpieczenstwa potencjalnie nie sposoéb bytoby zagwarantowa¢ w
inny realnie moZliny do wykonania sposob.

Zgodnie z art. 93 ust.3 pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. z 2015 r. poz. 2164, z p6Zn. zm. dalej upzp) informujemy, ze
Zamawiajgcy na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy Prawo zamdwier publicznych
uniewaZznia postepowanie o udzieleniu zamowienia w zakresie zadania nr 1, poniewaZ nie
zfoZono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, jak rowniez nie wptynat zaden wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu.



Uzasadnienie faktyczne

1. Zamawigjgcy okreslit wpkt. 3.3.15 siwz szacowang ilo$ci odpadéw o kodzie 19 12 12
przekazywang Wykonawcy przez Zamawiajgcego w trakcie realizacji zamowienia na okofo 17
000 Mg/rok. Jest to okoto 1417 Mg miesiecznie. Tozsama informacja zawarta zostata rowniez
w Ogfoszeniu o zamoéwieniu w Krdtkim opisie zamowienia, tj. w jednostce redakcyjnej Il. 1.4.
Zgodnie z przedstawiong Zamawajgcemu decyzjg nr PZ 114/2007 z dnia 27 lipca 2007 r. pkt.
111.1.2.2. Odzysk OdpadéwwZ. R. Odpadéww (...) wprocesie R15 Tabela 4 Rodzaje i ilosci
odpaddw przeznaczonych do produkcji granulatu ,B.-e." oraz paliw alternatywnych (odpady 19
1210 lub 19 12 11) w Zakfadzie R. O. - ilo$¢ dopuszczalnych do odzysku odpaddw o kodzie
19 12 12 wynosi 1083 Mg/rok, a wiec znaczgco mnigj niz ilos¢ odpadéw, jakg Zamawiajgcy
bedzie przekazywat Wykonawcy.
Dlatego tez Wykonawca nie bedzie mégt odebrac od Zamawiajgcego wtrakcie realizacji
zamowienia wymaganej ilosci odpadow. Dopuszczalne do odzysku wartosci graniczne
odpaddéw o kodach 19 12 12 ujete w przedfozonym przez M.-B. S.A. cytowanym wyzej
Pozwoleniu Zintegrowanym stanowig granice technologiczng oraz granice prawng (legalng)
tzw. ,mocy przerobowych” instalacji do odzysku. Przyjmowanie i przetwarzanie wiekszej ilosci
odpadow o przedmiotowym kodzie jest wiec technologicznie niemoZlive, a nawet jezeli
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technologicznie jest moZliwe - to jest po prostu nielegalne. Nie jest to uiemna wfasciwo$c
samej oferty, lecz immanentna cecha (wartos¢ kwalifikacji) przedsiebiorstwa Wykonawcy,
ktéra na obecny moment jest trwafa, spetryfikowana i niezmienna. Stgd brak po stronie
Zamawiajgcego koniecznosci, ani nawet sensu konsultowania tej kwestii z Wykonawcg, czy
tez wzywania Wykonawcy do jakichkolwiek uzupetnien lub wyjasnien przed Jego
obligatoryjnym wykluczeniem. Zamawiajgcy nie moze podpisa¢ umowy z podmiotem, ktory juz
po niespetna miesigcu umowy dojdzie do granic wykonywania swoich zdolnosci

przetworczych wynikajgcych z treSci Pozwolenia Zintegrowanego. Jednoczesnie kategorycznie
trzeba wskazac, ze Wykonawca oferowaf jedynie odzysk rzeczonych odpadoéw, a nie ich
unieszkodlivienie.

Powyzsze prowadzi do konkluzji, ze Wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w bigd
sktadajgc oferte i worost wskazujgc na pierwszej stronie oferty, ze oferuje transport i
unieszkodlinienie odpadow o kodzie 19 12 12 wilo$ci 17 000 Mg/rok za 3.350.700,00 zt brutto.
W kontekscie treSci Pozwolenia Zintegrowanego, ktére dopuszcza odzysk takiej ilosci
odpadow przez Wykonawce, ale nie w przeciggu roku lecz w przeciggu ponad 15 lat (sic!) -
prima facie nalezy stwierdzic, ze Wykonawca w sposob $wiadomy zfoZyt oferte bedgc
Swiadomym braku kwalifikacji i zdolnosci do udzwigniecia ciezaru wykonawstwa.

Wykonawca zatait rowniez okoliczno$c, ze Decyzjg Marszatka Wojewodztwa (...) z dnia 23
wrzesnia 2016 r. cofnieto wzgledem M.-B. S.A., bez odszkodowania, decyzje Wojewody (...)

nr PZ 114/2007 z dnia 27 lipca 2007 r. udzielajgcej pozwolenia zintegrowanego. Wedftug
najlepszej wiedzy Zamawiajgcego nalezy rychle spodziewac sie decyzji Ministra Srodowiska

w przedmiocie rozpoznania odwotania M.-B. S.A. od powyzszej decyzji cofajgcej. Na zasadzie
lojalno$ci i zaufania Wykonawca powinien chociaz poinformowac¢ Zamawajgcego, ze istnieje
potencjalne wysokie ryzyko, ze moze utraci¢ w catosci Pozwolenie Zintegrowane jeszcze przed
podpisaniem umowy lub przed rozpoczeciem jej wykonywania.

Zamawiajgcy pragnie zasygnalizowa¢ Wykonawcy takze i inne istotne kwestie, ktore
alternatywnie wzgledem powyzszych moglyby stanowi¢ podstawy do wykluczenia
Wykonawcy.

Zgodnie z przedstawionymi dokumentami decyzja na transport odpaddw dla firmy M.-
B. S.A. wydana zostata wdniu 4.04.2008 r. W Swietle obowigzujgcych przepiséw wazna jest
wiec ona do kwietnia 2018 r., nie obejmuje wiec catego okresu realizacji zamowienia.

Ponadtfo Wykonawca przedstawit wytgcznie zmieniajgcg decyzje na transport odpadow nie

przedstawiajgc jednoczesnie decyzji pierwotnej (podstanowe)).

Dodatkowo przedstawione przez Wykonawce referencje z P. G. O. Sp. zo.0. w{(...) nie

zawlerajg jakiejkolwiek daty ich sporzadzenia. Jest to istotny brak, gdyz ,dokument” bez daty
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nie jest dokumentem, a ponadto nie sposob stwierdzi¢ czy zostaty one wystawione uprzednio
czy nastepczo wzgledem Ogtoszenia o zamowieniu.
2. W zakresie zadania nr 1 do Zamawiajgcego wplyneta tylko jedna oferta, ztoZzona przez



wykonawce, ktory zostat wykluczony z postepowania z powodu niespetniania warunkow udziatu
w postepowaniu i ktérego oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5 upzp.

Na marginesie Zamawiajgcy wskazuje, ze gdyby nie byto podstaw do wykluczenia Wykonawcy,
to musiatby odrzucic oferte M.-B. S.A., gdyz jej ewentualne przyjecie naruszatoby
bezpieczenstwo publiczne mieszkarcow (...) poprzez zwiekszenie ryzyka poZzarowego.

Zamawiajgcy uzasadniajgc powyZszg teze ograniczy sie do zacytowania uzasadnienia
przedfozonej przez M.-B. S.A. decyzji nr PZ 114.2/2016 z dnia 15 wrze$nia 2016 r. Marszatka
Wojewddztwa (...) zmieniajgcej tres¢ Pozwolenia Zintegrowanego: ,(...) ilo§¢ pozardw;, do dnia
18 sierpnia 2016 r. wzrosta do 38 (...) interwencja w sierpniu byta kolejng zwigzang z
niewfasciwym zabezpieczeniem zaktadu przed dostepem 0s6b nieupowaznionych (...) teren,
na ktérym zlokalizowane jest przedmiotowe sktadowisko odpaddw; jak i Z. R. Odpaddw; jest
niewtasciwie zabezpieczony przed dostepem osdéb nieupowaznionych. W tym miejscu nalezy
zwrocic szczegoblng uwage, iz obie instalacje zlokalizowane sg w bezpoSredniej odlegtosci, co
ma znaczenie przy pozarach, poniewaz w przypadku podpalenia jednej z nich, istnieje ryzyko
Zajecia ogniem drugiej instalacji. Istotng kwestig dot. blisko$ci obu instalacji jest takze fakt, ze
wZ. R. O. funkcjonuje instalacja do produkcji paliva alternatywnego, a wiec odpady
poddawane odzyskowi wtej instalacji sg niewatplivie odpadami o wlasciwosciach palnych.
Dodatkowo, w kwestii bezpo$redniej blisko$ci obu instalacji, nalezy zwrécic uwage na fakt, ze
wtrakcie przeprowadzonej przez (...) Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska (...)
stwierdzono, ze odpady wykorzystywane do odzysku wZ. R. O. przesypywaty sie na kwatere
nriv(.)"

W zwigzku z powyzszym oczywistym jest nastepujgcy naturalny cigg przyczynowo
skutkowy - wzwigzku z brakiem zdolnosci M.-B. S.A. do przetworzenia 17 000 Mg odpadéw o
kodzie 19 12 12 wciggu roku (a raczej zdolnoscig do przetworzenia 1/15 tej iloSci) - sitg rzeczy
transportowany od Zamawiajgcego odpad w oczekiwaniu na przetworzenie zalegac¢ bedzie
dfugo w bezposredniej bliskosci Z. R. O. - ktdre to w powigzaniu z okoliczno$cig, ze juz
wezesniej zalegato tamze duzo tego typu odpaddw przesypujgcych sie na kwatere nr IV
pobliskiego sktadowiska odpaddw - oraz z okoliczno$cig tatwopalnosci tego typu odpadow - i
Z okolicznoscig czestotliwosci pozardw - sprawi, ze w wyniku ewentualnego przyjecia oferty
M.-B. S.A. wzrosfo by znacznie ryzyko kolejnych pozarow skfadowiska, ktore i tak wybuchajg
radyklanie, ktdre to zwiekszytoby zagroZenie bezpieczeristwa publicznego mieszkancow (...).
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W zwigzku z zaistniatg sytuacjg Zamawiajgcy uniewaznia niniejsze postgpowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
lj. Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzieleniu zamowienia w zakresie zadania nr 1,
Jezeli: nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptyngt zaden wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, z
zastrzeZzeniem pkt 2 3”.

Izba oddalita wnioski dowodowe zgtoszone przez Zamawiajacego, gdyz zaoferowane
dowody miaty stuzy¢ ustaleniu, jakg ilos¢ odpadu o kodzie 19 12 12 Odwotujgcy moze
odzyskiwaé w stosunku rocznym i, ze jest to iloS¢ mniejsza niz wynika z opisu przedmiotu
zaméwienia, podczas gdy okolicznosci te nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy, bowiem warunek udziatu w postepowaniu nie referowat do tych
okolicznosci, a zatem nie mogty one byé podstawg oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, a w konsekwencji wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
1. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez bfedne stwierdzenie,
iz Odwolujacy nie spetniat warunkéw udziafu w postepowaniu.
1.1. Niewykazanie warunku udziaftu w postepowaniu poprzez zfozenie decyzji —
pozwolenia zintegrowanego na odzysk odpadow o kodzie 19 12 12 w iloSci
1083 Mg/rok.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajgcy uprawniony jest do
sformutowania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 1a ustawy Pzp). Warunki
udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢ w szczegdlnosci kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw (art.



22 ust. 1b pkt 1 ustawy Pzp). Zamawiajacy jednocze$nie w ogtoszeniu o zamowieniu, SIWVZ
lub zaproszeniu do sktadnia ofert wskazuje oSwiadczenia lub dokumenty, ktére stanowig
potwierdzenie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp).
O udzielenie zamowienia moga ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp). Zas z postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego wyklucza sie wykonawce,

33

ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp).

Analiza powotanych wyzej przepisow sktania do konstatacji, ze z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego nalezy wykluczy¢ wykonawce, ktory nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, sformutowanych przez zamawiajgcego. Zatem,
ocena mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia przez wykonawce nastepuje w
oparciu o warunki udziatu w postepowaniu, ktére przez zamawiajacego zostaty
wyartykutowane. Spetia¢ bowiem mozna tylko taki warunek, ktory zostat opisany,
skonkretyzowany. Zaréwno ogloszenie o zamoéwieniu, jak i SWZ w przedmiotowym zakresie
sg wigzgce i z tych przyczyn ocena wykonawcy moze nastepowac wytgcznie w oparciu o
okolicznosci tam wskazane. W przypadku za$ niesformutowania warunku udziatu w
postepowaniu niemozliwa jest ocena jego spetniania, a w konsekwencji stwierdzenie, ze
wykonawce nalezy wykluczy¢ z postepowania z powodu niespetniania warunku udziatu w nim.

Podkreslenia wymaga, ze ,przedmiot zamowienia” i ,warunki udziatu w postepowaniu”
stanowig odrebne instytucje prawa. Ustawodawca dat temu wyraz, w szczegolnosSci na gruncie
powotanych przepisow, a takze w przepisach art. 36 ust. 1 pkt 3, 5i 6 ustawy Pzp, art. 41 pkt
4,7, 7a ustawy Pzp, w ktorych okreslono odpowiednio zawartos¢ SIWZ i ogloszenia o
zamowieniu, wskazujgc (co wiecej w odrebnych jednostkach redakcyjnych) na obowigzek
opisania przedmiotu zamowienia, sformutowania warunkéw udziatu w postepowaniu (jesli
zamawiajgcy zdecyduje sie na ich okre$lenie) i podania wykazu o$wiadczen lub dokumentéw,
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia.

Reasumujgc, wyodrebnienie tych instytucji powoduje, Ze nie jest mozliwe dokonywanie
oceny jednej instytucji, z uwzglednieniem okoliczno$ci dotyczacych tej drugiej. Stoi temu na
przeszkodzie nie tylko rzeczona odrebnos¢ obu instytucii, ale takze odrebnie okreslony wynik
tej oceny. Nie mozna bowiem pomijaé, ze niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postgpowania (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp), zas zaoferowanie $wiadczenia niezgodnego z wymaganiami zamawiajgcego,
okresSlonymi w opisie przedmiotu zamowienia aktualizuje obowigzek odrzucenia przez
zamawiajacego oferty wykonawcy (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Na kanwie powyzsze warto zwréci¢ uwage, ze jedyny zwigzek pomiedzy warunkami
udziatu w postepowaniu a przedmiotem zamoéwienia zostat przez ustawodawce okreSlony w
przepisie art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, zgodnie z ktébrym zamawiajgcy okresla warunki udziatu w
postepowaniu oraz wymagane od wykonawcoéw Srodki dowodowe w sposdb proporcjonalny
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do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia, w szczegdlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Powyzsze oznacza, ze warunki udziatu w postepowaniu winny mie¢ zakotwiczenie w
przedmiocie zamoéwienia w taki sposéb, aby z jednej strony pozwalaty na weryfikacje zdolnosci
wykonawcy do realizacji przedmiotu zamowienia, z drugiej za$ strony, aby dawaty mozliwos¢é
zachowania uczciwej konkurencji. Jednocze$nie warto zauwazyc¢, ze wskazany przepis tylko
potwierdza wczes$niejsze rozwazania, ze ,warunki udziatu w postepowaniu” i ,,opis przedmiotu
zamowienia” to dwie odrebne instytucje, a zatem nie jest mozliwe wnioskowanie o jednej na
podstawie drugiej, czy tez odkodowywanie tresci jednej w oparciu o tres¢ tej drugie;.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze Zamawiajgcy w czesci 5 pkt 5.3 ppkt 5.3.1. lit. a SIWZ sformutowat warunki udziatu w
postepowaniu dotyczace kompetencii lub uprawien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci



zawodowej wskazujgc, ze wykonawca spetni przedmiotowy warunek, w zakresie zadania nr 1,
jesli wykaze, ze posiada m.in. wazng decyzje — zezwolenie na odzysk odpadow o kodzie 19
12 12. Analogiczne warunki znalazly sie w treSci ogloszenia o zaméwieniu. Jednoczesnie
Zamawiajacy zastrzegt (czes$¢ 6 pkt 6.1. ppkt 6.1.1. SIWZ — wersja po zmianie w dniu 30
grudnia 2016 r.), ze w celu potwierdzenia spetniania niniejszego warunku wykonawca
zobowigzany jest przediozy¢é m.in. kopie waznej decyzji — zezwolenia na odzysk odpaddw o
kodzie 19 12 12.

Powyzsze oznacza, ze uprawnienie do wykonywania przedmiotowego zamdwienia
Zamawiajacy wigze z posiadaniem przez wykonawce waznej decyzji — zezwolenia na odzysk
odpadoéw o kodzie 19 12 12. Natomiast wykazanie tego uprawnienia (wykazanie spetniania
przedmiotowego warunku) winno nastgpi¢ poprzez przedtozenie kopii waznej decyz;ji
zezwolenia na odzysk odpadow o kodzie 19 12 12.

Analiza dokumentow przediozonych przez Odwotujgcego, w szczegolnosci pozwolenia
zintegrowanego (decyzja nr PZ 114/2007 wydana w dniu 27 lipca 2007 r. przez Wojewode
Dolnoslgskiego), prowadzi do wniosku, co nie jest sporne, ze Odwotujgcy legitymuje sie wazng
decyzjg — zezwoleniem na odzysk odpadéw o kodzie 19 12 12. Zatem, stwierdzi¢ nalezy, ze
Odwotujgcy wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w tym przedmiocie, a wiec
nie byto podstaw do wykluczenia go z postepowania w rzeczonym zakresie, co czyni zarzut
naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp zasadnym.

Za catkowicie nieuzasadnione nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego, ktory
warunek udziatu w postepowaniu w tym przedmiocie odkodowuje nie tylko w oparciu o tresé
ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ w rzeczonym zakresie, ale czyni to réwniez przez pryzmat
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opisu przedmiotu zamowienia. Za absolutnie niedopuszczalne nalezy uzna¢ dziatanie
Zamawiajgcego, ktory na etapie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokonuije
ich konkretyzacji. Jak wskazano juz wyzej, nalezy odrozni¢ ,warunki udziatu w postepowaniu”
od ,opisu przedmiotu zamoéwienia”, a nie traktowac te instytucje jako komplementarne.

Skoro Zamawiajgcy zdecydowat sie na sformutowanie warunkéw udziatu w
postepowaniu i okreslit je w ogtoszeniu o zamowieniu | SIWZ, a takze wskazat dokumenty,
ktére stuzg potwierdzeniu ich spetniania, to powyzsze jest dla Zamawiajgcego wigzace.
Zamawiajacy nie ma zatem mozliwosci uzupetniania tresci wyartykutowanego w ogtoszeniu o
zamowieniu i SIWZ warunku udziatu w postepowaniu o okoliczno$ci, ktore znalazly sie w opisie
przedmiotu zamowienia. Stanowisko to znajduje normatywng podstawe w przepisach
powotanych wyzej i wielokrotnie bylo potwierdzane w doktrynie i orzecznictwie.

Po to ustawodawca odréznit warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
od opisu przedmiotu zamédwienia i wskazat na obowigzek odrebnego ich okreslenia, aby nie
byto watpliwosci, jakie okolicznosci stanowig podstawe weryfikacji wykonawcy w zakresie
zdolnosci do wykonania zamowienia, a kidre dotyczg przedmiotu Swiadczenia, tym bardzie;j,
ze skutki oceny w obu kwestiach sg odmienne. Nie ulega zadnej watpliwosci, ze wykonawca
musi mie¢ pewnos¢ co do tego, jakie sa i w jaki sposdb moze spetni¢ warunki udziatu w
postepowaniu, a co ma by¢ przedmiotem Swiadczenia (oferty). Okolicznosci te absolutnie nie
moga by¢ domniemywane. Stad tez za nietrafne nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego, ze
nie ma znaczenia, w jakiej czesci ogtoszenia o zamowieniu czy tez SIWZ zawarto warunki
udziatu w postepowaniu i oczywistym jest, ze skoro opis przedmiotu zamowienia referuje do
okreslonych wartosci, to wartos¢ ta staje sie elementem warunku udziatu w postepowaniu.

Z catg mocg nalezy podkresli¢, ze tres¢ warunku udziatu w postepowaniu musi by¢
zawarta w tej czesci ogloszenia o zamowieniu i SIWZ, ktora je opisuje, z wyraznym
wskazaniem, ze sg to warunki udziatu w postepowaniu. Natomiast w zadnym razie wykonawca
nie ma obowigzku poszukiwaé¢ czy tez odkodowywac tres¢ warunku udziatu w postepowaniu
w oparciu o opis przedmiotu zaméwienia. Wykonawca nie ma obowigzku domyslac sie, czy i
ewentualnie jaka cze$¢ opisu przedmiotu zamdowienia stanowi tresS¢ warunku udziatu w
postepowaniu, a to ze wzgledu na obowigzek zamawiajgcego sformutowania warunkow
udziatu w postepowaniu niezaleznie od opisu przedmiotu zamoéwienia i wskazania ich
odrebnie, w sposob niebudzgcy watpliwosci w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ (art. 22 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, art. 22 ust. 1b ustawy Pzp, art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp).

Majagc powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, ze skoro Zamawiajgcy w zakresie
wymaganych uprawnien wskazat na obowigzek posiadania waznej decyzji - zezwolenia na
odzysk odpadéw o kodzie 19 12 12, to tylko w tym zakresie moze nastepowac ocena
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spetniania rzeczonego warunku. Zamawiajgcy wobec tresci tak sformutowanego warunku
udziatu w postepowaniu nie jest uprawniony do badania, czy Odwotujgcy legitymuje sie
wiasciwym zezwoleniem na odzysk odpaddw o kodzie 19 12 12 w ilosci 17 000 Mg/rok,
bowiem w zakresie analizowanego warunku okre$lenie ilosci odzysku okreslonego odpadu
(tym bardziej w ujeciu rocznym) sie nie znalazto. Zatem, wywody Zamawiajgcego odno$nie
ilosci odpaddw o kodzie 19 12 12, jakg moze odzyskiwa¢ Odwotujgcy w ciagu roku na
podstawie rzeczonej decyzji (pozwolenia zintegrowanego) nie majg znaczenia dla oceny
spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu i z tych wzgledéw Izba oddalita
whnioski dowodowego zgtoszone przez Zamawiajgcego.

Jednoczes$nie wart dostrzezenia jest fakt, ze gdyby dopusci¢ do oceny, jakiej domaga
sie Zamawiajgcy, oznaczatoby to akceptacje mozliwosci konkretyzacji warunkéw udziatu w
postepowaniu w oparciu o opis przedmiotu zamowienia na etapie oceny uprawnien
wykonawcy, co stoi w sprzecznosci po pierwsze, z uprawnieniem Zamawiajgcego do
formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu, po drugie, z obowigzkiem wyartykutowania
rzeczonych warunkéw w tresci ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ, po trzecie, z mozliwoscig
oceny spetiania przedmiotowych warunkow jedynie w okolicznosciach ich sformutowania i w
konsekwenciji, co prowadzitoby do naruszenia przepisow art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 1b ustawy
Pzp. Stad tez czynnosci Zamawiajgcego nie zastugujg na ochrone.

Dodac rowniez nalezy, ze Zamawiajgcy domaga sie oceny spetniania spornego
warunku udziatu w postepowaniu na podstawie dokumentow, ktorych tak szeroki zakres nie
byt wskazany w ogtoszeniu o0 zaméwieniu i SIWZ. Zabieg ten nie moze spotkac sie aprobatg,
bowiem gdyby to przyjgé, dosztoby do naruszenia przepisu art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
ktéry uprawnienie dla okreslenia katalogu tych dokumentéw przypisuje zamawiajgcemu,
wigzgc ocene spetniania rzeczonych warunkow z tymi wiasnie, okreSlonymi przez
zamawiajgcego dokumentami.

Wreszcie, powyzsze nalezy uzna¢ za niedopuszczalne majgc na uwadze przepis art.
7 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem wykonawcy muszg mie¢ wiedze w oparciu, o jakie okolicznosci i
dokumenty oferta bedzie oceniania i informacja ta musi pochodzi¢ od zamawiajgcego, ktéry jg
upublicznia na okre$lonym etapie postepowania.

1.2. Niewykazanie spetniania warunku udziatu w postgpowaniu poprzez
nieprzedstawienie decyzji — zezwolenia na transport odpadéw na cafy okres
realizacji zamowienia.

Rozstrzygajgc przedmiotowy zarzut nalezy wskazac, ze zachowuije aktualnos¢
stanowisko Izby w zakresie rozwazan natury ogolnej zaprezentowanych w pkt 1 ppkt 1.1.
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W tym miejscu niezbedne jest wskazanie, ze Zamawiajgcy w czesci 5 pkt 5.3 ppkt
5.3.1. lit. a SIWZ sformutowat warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce kompetencji lub
uprawien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci zawodowej wskazujac, ze wykonawca spetni
przedmiotowy warunek, w zakresie zadania nr 1, jesli wykaze, ze posiada m.in. wazne
zezwolenie na transport odpadu o kodzie 19 12 12. Analogiczne warunki znalazty sie w tresci
ogloszenia o zamoéwieniu. Jednocze$nie Zamawiajacy zastrzegt (cze$¢ 6 pkt 6.1. ppkt 6.1.1.
SIWZ), ze w celu potwierdzenia spetniania niniejszego warunku wykonawca zobowigzany jest
przediozy¢ m.in. kopie waznego zezwolenia na transport odpadu o kodzie 19 12 12.

Powyzsze oznacza, ze uprawnienie do wykonywania przedmiotowego zamowienia
Zamawiajacy wigze z posiadaniem przez wykonawce waznego zezwolenia na transport
odpadu o kodzie 19 12 12. Natomiast wykazanie tego uprawnienia (wykazanie spetniania
przedmiotowego warunku) winno nastapi¢ poprzez przediozenie kopii waznego zezwolenia na
transport odpadu o kodzie 19 12 12.

Zamawiajgcy podejmujac decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na
podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp nie kwestionowat, ze Odwotujgcy nie
legitymuije sie waznym zezwoleniem na transport odpadéw o kodzie 19 12 12, ale ze
zezwolenie to nie obejmuje catego okresu realizacji zamoéwienia.

Okolicznos¢, ze przedmiotowe zezwolenie nie obejmuje okresu realizacji zamodwienia
nie jest sporna pomiedzy stronami, jednakze, w ocenie Izby, nie ma zadnego znaczenia dla
oceny spetniania spornego warunku udziatu w postepowaniu, a tym samym nie mogta
stanowi¢ podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie przepisu art.



24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Dostrzec bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy nie sformutowat warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego okresu obowigzywania rzeczonego zezwolenia na transport
odpadéw o kodzie 19 12 12. Obowigzkiem Wykonawcy byto przediozenie przedmiotowego
zezwolenia, z zastrzezeniem, co oczywiste, Zze miato by¢ wazne na dzien sktadania ofert i tylko
w tym zakresie Zamawiajgcy byt uprawniony do oceny dokumentu przedtozonego przez
Odwolujgcego na okolicznos¢ spetniania spornego warunku udziatu w postepowaniu.

Zadnego znaczenia nie ma okoliczno$¢, e termin realizacji zaméwienia jest diuzszy
niz okres obowigzywania przedmiotowego zezwolenia. Warunkéw udziatu w postepowaniu nie
mozna bowiem odkodowywa¢ na podstawie catoksztattu postanowien zawartych w SIWZ i
tresci ogloszenia o zamowieniu. Zamawiajgcy, jesli skorzysta z uprawnienia do sformutowania
warunkéw udziatu w postepowaniu ma obowigzek ich opisania w tresci ogloszenia o
zamowieniu i SIWZ (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) oraz wskazania dokumentow, ktére stuzg
potwierdzeniu ich spetniania (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Wykonawca nie ma zatem
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obowigzku ich domniemywania na podstawie innych postanowien SIWZ i ogtoszenia o
zamoéwieniu, a tym samym Zamawiajgcy nie byt uprawniony do konkretyzowania spornego
warunku udziatu w postepowaniu w Swietle terminu realizacji zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, ze to Zamawiajgcy decyduje o tresci warunku udziatu w
postepowaniu, bowiem przystuguje mu uprawnienie do jego sformutowania (oczywiscie
uprawnienie to podlega kontroli w trybie Srodkéw ochrony prawnej). Uprawnienie to stuzy
zabezpieczeniu intereséw Zamawiajgcego, kiéry poprzez okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu uzyskuje narzedzie do weryfikacji wykonawcédw pod katem zdolnosci do
realizacji zamowienia. Wadliwe czy tez niedostateczne skorzystanie z tego instrumentu nie
powoduje, ze Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ naprawienia powyzszego na etapie oceny ofert
poprzez odwotanie sie do tresci ogtoszenia o0 zamowieniu i SWZ w zakresie, ktory nie normuje
rzeczonej materii. Ustawodawca bowiem wyraznie odroznit ,warunki udziatu w postepowaniu”
od innych instytuciji Prawa zaméwien publicznych, o czym byla mowa wyzej, po to, aby
wykonawca i zamawiajgcy mieli pewno$¢ co do podstaw oceny wykonawcy i jego oferty, a w
konsekwenciji, zeby zapewniona byfa transparentno$¢ postepowania i realizacja zasad
wynikajgcych z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Reasumujac, skoro Zamawiajgcy nie sformutowat warunku udziatu w postepowaniu,
dotyczgcego okresu obowigzywania zezwolenia na transport odpadéw o kodzie 19 12 12, to
nie ma podstaw do weryfikacji oceny uprawnien Wykonawcy w tym zakresie. Tym samym,
skoro Zamawiajacy to uczynit, a co wiecej wyciggnat wobec Odwolujgcego negatywne
konsekwenciji (wykluczenie z postepowania), to zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp nalezato uznac¢ za trafny.

Twierdzenia Odwotujgcego na temat braku podstaw do sformutowania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganych uprawnien z okresleniem okresu ich obowigzywania
ze wzgledu na ograniczenie konkurenciji pozostajg poza oceng Izby, gdyz ocena czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania nastepuje przez pryzmat sformutowanych
warunkéw udziatu w postepowaniu, bez weryfikacji ich zasadno$ci. Ta mogtaby bowiem
nastgpi¢ na etapie ich formutowania, no co juz jest za p6zno, ze wzgledu na uptyw zawitego
terminu do ich kwestionowania (art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp).

1.3. Niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu poprzez
przedstawienie decyzji — zezwolenia na transport odpadow zamiennej bez
decyzji podstawowe.

Jak juz zostato to wskazane, uprawnienia ktérymi winien legitymowac sie Wykonawca
Zamawiajgcy wigzat z obowigzkiem posiadania waznego zezwolenia na transport odpadéw o
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kodzie 19 12 12 (cze$¢ 5 pkt 5.3 ppkt 5.3.1. lit. a SIWZ), za$ spetnienie tego warunku
nastepowato przez przediozenie rzeczonego dokumentu (czes¢ 6 pkt 6.1. ppkt 6.1.1. SIWZ).
Odwolujgcy przedtozyt, celem potwierdzenia spetnienia przedmiotowego warunku
udziatlu w postepowaniu, decyzje z dnia 24 sierpnia 2011 r. wydang przez Staroste (...) (znak:
ORL-1.6233.13.2011) zmieniajgcg decyzje Starosty (...) z dnia 4 kwietnia 2008 r. (znak:
ORL.1.7644-6-9/08), ktérg udzielono Odwotujacemu zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci



w zakresie zbierania i transportu odpadéw. Z przediozonej decyzji wynika, ze pkt I.1. powotanej
decyzji z 2008 r. otrzymuje nowe brzmienie poprzez okreslenie rodzajow odpadow
przewidywanych do zbierania i transportu, a wsrdd nich wymieniono odpad o kodzie 19 12 12.
W pozostatej czesSci decyzja nie ulegta zmianie.

Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze skoro w decyzji zmieniajgcej okreslono rodzaje
odpadow przewidywanych do zbierania i transportu, w tym wymagany przez Zamawiajgcego
odpad o kodzie 19 12 12, to nieuprawione jest oczekiwanie Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy
winien przedtozy¢ réwniez decyzje podstawowg (pierwotng).

Izba tego pogladu nie podziela. Odwotujgcy bowiem pomija, ze jakkolwiek z tresci
decyzji zmieniajgcej wynika, ze Odwotujacy jest uprawniony do transportowania odpadéw o
kodzie 19 12 12, to jednakowoz Zamawiajgcy nie dysponuje petng trescig zezwolenia na
transport odpadéw, posiada bowiem jedynie decyzje, ktéra nadaje nowa tre$¢ decyz;ji
podstawowej w okre$lonym zakresie.

Tym samym, po pierwsze nie mozna twierdzi¢, ze Zamawiajgcy dysponuje
zezwoleniem na transport odpadéw o kodzie 19 12 12, dysponuje bowiem ,czescig” tego
zezwolenia (w wersji zmienionej), po drugie, wlasciwe odkodowanie uprawnienia do transportu
odpadoéw, zdaniem Izby, moze nastgpic¢ jedynie w oparciu o peing tres¢ zezwolenia, zas
przediozona decyzja zmieniajgca tej peinej tresci nie zawiera.

Nalezy sprzeciwi¢ sie forsowaniu takiego sposobu oceny warunkow udziatu w
postepowaniu, izby dopuszczalne bylo prowadzenie tej oceny w zakresie praw
inkorporowanych w dokumencie w oparciu o dokument, cze$¢ tresci dokumentu, ktéry
inkorporuje te prawa. Ocena warunku udziatu w postepowaniu winna nastgpi¢ na podstawie
petnej tresci zezwolenia, bowiem tylko taka w sposéb niewatpliwy pozwala na stwierdzenie,
jaka jest w istocie treS¢ tego prawa. Nietrudno sobie bowiem wyobrazi¢, ze cho¢ z tresci decyz;ji
zmieniajgcej co do zasady moze wynikac¢ jakies uprawnienie, to uprawnienie to w tresci decyzji
podstawowej moze podlega¢ ograniczeniom, czego nie stwierdzi sie na podstawie decyzji
zmieniajgcej, ktéra zwiera tylko treS¢ zmieniong wzgledem tresci zawartej w decyziji
podstawowe;.
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W tym zakresie zwraca po pierwsze, uwage fakt, ze Odwolujgcy przedstawit decyzje
zmieniajgce pozwolenie zintegrowane, dostrzegajgc konieczno$¢, a przynajmniej nie oponujac
przeciwko uzasadnieniu przedtozenia nie tylko decyzji zmieniajacych, ale i decyzji
podstawowej, po drugie, jakkolwiek w pkt 1 ppkt 1.3., w ktérym sformutowano podstawe
zarzutu, Odwolujgcy wskazat, ze przediozono decyzje zamienng to nalezy podkresli¢, ze
sporna decyzja zmieniajgca nie jest decyzjg zamiennag.

Odno$nie argumentacji, ze Zamawiajgcy na podstawie pozwolenia zintegrowanego
mogt ustali¢ uprawnienie Odwotujgcego do transportu odpadéw o kodzie 19 12 12 wskazac
nalezy, ze skoro Odwotujgcy przediozyt decyzje dotyczacg zezwolenia na transport odpadow,
to nalezy przyja¢, ze Odwotujgcy domaga sie weryfikacji spornego warunku udziatu w
postepowaniu w oparciu o przedmiotowy dokument, w przeciwnym razie rzeczonej decyzji by
nie ztozyt. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy Odwotujacemu, ze jakkolwiek katalog
dokumentdw, ktdre nalezy ztozyé celem potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu
okresla zamawiajgcy (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp), to o tym, jakie dokumenty zostang
ztozone decyduje wykonawca i w tym zakresie poddaje sie ocenie. Zatem, Zamawiajacy nie
miat podstaw do pominiecia przedmiotowej decyzji zmieniajgce;j.

Co wiecej, zbieranie odpaddw oraz transport odpadéw wymagato na gruncie ustawy z
dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (t.j. Dz.U.2010.185.1243 ze zm.) uzyskania zezwolenia,
z zastrzezeniem art. 31 ust. 1, art. 32 ust. 1 oraz art. 33 ust. 1ai 4 (art. 28 powotanej ustawy)
niezaleznie od posiadania pozwolenia zintegrowanego . Oznacza to, ze na gruncie uprzednio
obowigzujacych przepiséw prawa, w warunkach wymagajacych wydania pozwolenia
zintegrowanego, istniat obowigzek uzyskania zezwolenia na transport odpaddw. Zatem,
przediozenie zezwolenia na transport jest niezbedne, skoro stanowito podstawe prowadzenia
dziatalnosci w tym zakresie i co do zasady zachowuje waznos¢ (art. 233 ustawy z dnia 14
grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. z 2016 r., poz. 1987 ze zm.).

Nie ma racji Odwotujgcy, ze skoro Zamawiajgcy nie okreslit dodatkowych kryteriéw
potwierdzania spetniania spornego warunku udziatu w postepowaniu, to tym samym, brak
podstaw do zadania decyzji podstawowej w sytuacji, gdy Odwotujgcy przedstawit decyzje
zmieniajgcy. Raz jeszcze nalezy bowiem podkresli¢, ze zezwolenie na transport odpaddéw nie



tylko zawarte jest w przedioZzonej decyzji zmieniajgcej, ale i podstawowej. Zatem, skoro tres¢
zezwolenia moze wynika¢ z kilku (z ciggu) decyzji, to powoduje to, ze Zamawiajgcy nie miat
obowigzku kreowania dodatkowych kryteriow, bowiem pod pojeciem zezwolenia w tych
konkretnych okoliczno$ciach faktycznych kryje sie kilka decyz;ji.
Na marginesie nalezy jedynie wskazac, ze zaréwno dziatanie Odwotujgcego, jak i
Zamawiajacego jest w tym zakresie niekonsekwentne, bowiem tre$¢ decyzji podstawowej
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zostata zmieniona nie tylko mocg decyzji przediozonej przez Odwotujacego, ale réwniez na
podstawie decyzji Starosty (...) z dnia 29 lipca 2010 r.

Reasumujac, zdaniem Izby, przedtozenie decyzji podstawowej i decyzji zmieniajacej
jest niezbedne dla ustalenia petnej tredci zezwolenia na transport. Za niewystarczajgce
natomiast nalezy uznac¢ ustalenie rzeczonego uprawnienia w oparciu o niepetng tres¢
zezwolenia, jakg zawiera przedmiotowa decyzja zmieniajaca. Za niewystarczajgce nalezy
uzna¢ odwotanie sie jedynie do tresci pozwolenia zintegrowanego, skoro to zezwolenie na
transport stanowito podstawe do wykonywania dziatalnosci w tym przedmiocie. Zatem, racje
ma Zamawiajacy, ktory domaga sie przedtozenia decyzji podstawowej, z tym zastrzezeniem,
ze jej brak nie stanowi podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Niezbedne jest bowiem skorzystanie z procedury
okreslonej w przepisie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, o czym szerzej bedzie mowa nize;.

1.4. Niewykazanie spefniania warunku udziatu w postepowaniu poprzez
przedstawienie dokumentu referencji bez oznaczenia daty ich wystawienia.

Zamawiajacy sformutowat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci
zawodowej wskazujgc, ze warunek ten uzna za spetniony, jesli wykonawca wykaze, ze
wykonat lub wykonuje nalezycie ustuge zagospodarowania odpadéw komunalnych o kodzie
19 12 12 (frakcja nadsitowa) o tgcznej masie co najmniej 10 000 Mg (zakres zrealizowany).

W celu potwierdzenia spornego warunku nalezato przediozy¢ wykaz ustug, ktéry stuzyt
wykazaniu wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty
wykonane oraz dowody okres$lajgce, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktdrych mowa, sg w szczegdlnosci referencje (czesc¢ 6 pkt
6.2. lit. a SIWZ). W przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wydane nie wczeséniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Normatywng podstawe przedmiotowe
postanowienie znajduje w § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz.U. z 2016 r., poz. 1126).

Na tle powyzszego nie powinno budzi¢ watpliwosci, czego Zamawiajacy nie dostrzega,
ze potwierdzeniem warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej jest w
szczegolnosci wykaz ustug, z zastrzezeniem, ze nalezyte ich wykonanie czy tez wykonywanie
winno by¢ potwierdzone za pomocag dowoddw, ktérymi mogg byc referencje.
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Oznacza to, ze referencje nalezy bada¢ jedynie w aspekcie potwierdzenia nalezytego
wykonania czy tez wykonywania referencyjnych ustug, ktory to poglad jest ugruntowany
zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie. Wyjatkiem moze by¢ razgca niesp6jnos¢ pomiedzy
referencjami a trescig wykazu ustug, wtedy wskazuje sie na konieczno$¢ wyjasnienia
powyzszego, ale za absolutnie niedopuszczalne nalezy uznaé ocene spetniania
przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu wytgcznie o dokument referenciji.

Skoro zatem, z treSci Wykazu ustug wynika, ze referencyjna ustuga zostata
zrealizowana (wskazano okres jej realizacji) i powyzsze znalazio potwierdzenie w tresci
referencji, bowiem wskazano tam, ze w okre$lonym czasie (okresie) Odwotujgcy wykonat
przedmiotowg ustuge, a jednoczesnie Zamawiajgcy nie dysponuje dowodem na okoliczno$é
przeciwng (czyli, ze ustuga jest nadal wykonywana), to nie byto podstaw do przyjecia, ze
rzeczona ustuga jest jednak realizowana, a skoro tak, to nie jest istotna jest data wystawienia
referencji.

Brak daty wystawienia referencji moze mie¢ znaczenie jedynie w przypadku Swiadczen



okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych, bowiem w odniesieniu do tego rodzaju ustug
zastrzezono, ze referencje powinny by¢ wydane nie wcze$niej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu skifadania ofert. Natomiast w niniejszej sprawie spetnienie tego wymogu nie moze by¢
badane, bowiem rzeczone zastrzezenie nie dotyczy ustug zrealizowanych, a na takie powotuje
sie Odwotujgcy. W konsekwenciji, brak daty na przedmiotowym dokumencie referencji nie stoi
na przeszkodzie przyjeciu, ze referencyjna ustuga zostata wykonana nalezycie.

Niezaleznie od tego, ze z tresci referencji nie mozna wnioskowac o referencyjnej
ustudze, za wyjagtkiem nalezytego jej wykonania, a juz tym bardziej ustala¢ jej cech z
pominieciem czy tez nawet wbrew tre$ci Wykazu ustug, co uczynit Zamawiajacy, to
podkreslenia wymaga, ze nawet gdyby oprze¢ sie wytgcznie na tresci Wykazu ustug, to
absolutnie nie ma podstaw do przyjecia, ze referencyjna ustuga jest nadal wykonywana. Zwrot
,Zlecone prace wykonuje rzetelnie, terminowo (...)” zawarty w tresci referencji w kontek$cie
stwierdzenia, rowniez zawartego w tresci referenciji, ze ,w okresie od 07.01.2014 r. do
30.01.2015 roku, spétka M.-B. S.A. wykonata ustugi (...)” nie moze by¢ ttumaczony inaczej niz
jako spos6b, w jaki Spotka wykonuje ustugi.

Stwierdzenie, ze dokument nieopatrzony datg nie ma cech dokumentu jest absolutnie
pozbawione uzasadnienia w Swietle art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 77 3k.c., ktéry zwiera
normatywng definicje dokumentu stanowigc, ze dokumentem jest no$nik informacji
umozliwiajgcy zapoznanie sie z jej treScig. Uzupetniajgco nalezy podac, ze rowniez bak daty
nie odbiera dokumentowi cech dokumentu prywatnego (art. 245 k.p.c.), bowiem tylko
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dokumenty niepodpisane nie stanowig dokumentu w rozumieniu art. 245 k.p.c. (por. wyrok SN
z dnia 9 grudnia 1980 r., Il URN 171/80, OSP 1981, z. 7, poz. 126).

Okolicznos¢, na ktorg wskazywat Zamawiajgcy, ze w referencji znajdujg sie nieaktualne
dane dotyczace siedziby i wysokosci kapitatu zaktadowego ich Wystawcy nie ma zadnego
znaczenia, biorgc pod uwage, ze referencje stuzg potwierdzeniu nalezytego wykonania czy
tez wykonywania zamowienia. Wnioskowanie z powyzszego faktu, ze referencje sg
.Zaprzeszte” jest nieuprawnione. Jakkolwiek Zamawiajgcy nie wyjasnit, co kryje sie pod
pojeciem ,zaprzeszie”, to nalezy domniemywac, ze Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz
pochodzg one z czasu wykonywania referencyjnej ustugi, co nie ma oparcia ani w tresci
Wykazu ustug ani w tresci referencji. Natomiast, jesli by te ,zaprzeszto$¢” rozumie¢ jako
wydanie referencji wczesniej niz w okresie 3 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert,
to argument ten jest nietrafny, bowiem w $wietle przedtozonych dokumentéw nie budzi
watpliwosci, ze referencyjna ustuga zostata wykonana, a zastrzezenie zwigzane z datg
wydania referenciji dotyczy tylko ustug nadal wykonywanych. Nadto, co najwazniejsze, za
absolutnie nieuprawnione, zdaniem Izby, nalezy uzna¢ domniemywanie z danych zawartych
na listowniku firmy o referencyjnej ustudze, wbrew tre$ci zawartych w dokumencie
zamieszczonym na tym listowniku.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez bfedne stwierdzenie,

iz Odwolujacy zataif informacje Swiadczace, iz nie spetnia warunkow udziafu w

postepowaniu.

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajacego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
"kryteriami selekc;ji", lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych dokumentdw.

Na gruncie powotanego przepisu jedng z przestanek skutkujgcych wykluczeniem
wykonawcy z postepowania jest fakt zatajenia informaciji, ktére stuzg stwierdzeniu, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania. Wskazana przestanka zaktualizuje sie
w szczegoélnosci w okolicznosciach, w ktérych wykonawca nie poda informacji istotnych z
punktu widzenia oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub tez inaczej, ich
podanie skutkowatoby wykluczeniem wykonawcy z postepowania, dlatego tez wykonawca
zdecydowat sie na ich zatajenie.
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W niniejszej sprawie Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze zatajenie informaciji przez
Odwolujgcego, iz decyzjg z dnia 23 wrze$nia 2016 r., znak: DOW-S-V.7222.23.2015.MC.AP,
Ldz. 2096/09/2016, Marszatek Wojewddztwa (...) cofngt Spétce M.-B. S.A,, (...), bez
odszkodowania, decyzje Wojewody (...) Nr PZ 114/2007 z dnia 27 lipca 2007 r., znak:
SR.IV.6619/W63/5/06/07, udzielajgcg pozwolenia zintegrowanego na prowadzenie instalacji
zlokalizowanych w (...), o nazwie: ,Sktadowisko odpadéw innych niz niebezpieczne i obojetne
0 zdolnosci przyjmowania ponad 10 Mg odpadéw na dobe z wydzielong kwaterg do
skltadowania odpadow niebezpiecznych zawierajgcych azbest” oraz ,Z R. O.; odzysk
odpadoéw niebezpiecznych o zdolnosSci przetwarzania ponad 10 Mg na dobe” oraz zmieniajgca
ta decyzje: decyzje Marszatka Wojewédztwa (...) Nr PZ 114.1/2010 z dnia 11 czerwca 2010
r. znak: DM-S.V.7650-2060/06/10, Ldz.V/AKo/7650-78/170-111/09 powoduije, ze zasadne
jest przyjecie, iz Odwotujacy zatait informacje istotne dla oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu.

Podkresli¢ jednakze nalezy, ze Zamawiajacy cho¢ dostrzegt, ze od przedmiotowej
decyzji cofajgcej decyzje, udzielajgcg pozwolenia zintegrowanego Odwotujgcy wnidst
odwotanie, a to jednak nie wyciagnat z powyzszego prawidtowych wnioskéw.

Po pierwsze bowiem, decyzja mocg ktérej cofnieto pozwolenie zintegrowane nie ma
przymiotu ostatecznosci w rozumieniu przepisu art. 16 ust. 1 k.p.a., a zatem nie mozna jej
przypisa¢ cech trwatosci dopoty, dopdki organ drugiej instancji nie wyda rozstrzygniecia w
przedmiocie wniesionego odwotania. Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, ze pozwolenie
zintegrowane nie zostato ,skutecznie” cofniete, skoro na obecnym etapie postepowania
decyzja, ktérg cofnieto rzeczone pozwolenie podlega kontroli w normalnym toku instanciji.
Zatem, decyzja mocg ktérej cofnieto pozwolenie zintegrowane jest nieostateczna.

Po drugie, przepisy art. 130 § 1i 2 k.p.a. ustanawiajg dwie zasady dotyczgce
wykonalnosci decyzji nieostatecznej: po pierwsze, zasade niewykonalnosci
(niewykonywania) decyzji przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, po wtére, zasade
bezwzglednej suspensywnosci odwotania, czyli wstrzymania z mocy prawa wykonania
decyzji, od ktorej wniesiono odwotanie w terminie.

Powyzsze oznacza, ze decyzja bedgca podstawg cofniecia odwotania jest
nieostateczna i nie podlega wykonaniu, a zatem Odwolujgcy skutecznie moze postugiwac sie
decyzjg udzielajagcg mu pozwolenia zintegrowanego. Decyzja ta pozostaje bowiem w obrocie,
a skutkiem tego Odwotujacy moze korzysta¢ z uprawnien nadanych mu rzeczong decyzjg. W
konsekwencji Odwotujgcy moze postugiwac sie przedmiotowa decyzjg w celu wykazania
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.
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Nie jest wigc tak, jak twierdzi Zamawiajgcy, ze informacja o cofnigciu pozwolenia
zintegrowanego i toczgcym sie postepowaniu odwotawczym w tym przedmiocie, ktorej
Odwolujgcy nie podat Zamawiajgcemu, mogtaby mie¢ jakikolwiek wplyw na ocene spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w przedmiocie posiadania wymaganych uprawnien.
Odwolujgcy z uprawnien wynikajgcych z pozwolenia zintegrowanego moze korzystac, gdyz
jak wskazano wyzej, przedmiotowa decyzja pozostaje w obrocie, wobec faktu, ze decyzja o
cofnieciu przedmiotowej decyzji nie jest ostateczna i wykonalna, a w konsekwencji pozwolenie
zintegrowane moze stuzyé wykazaniu, ze Odwolujgcy posiada zezwolenie na odzysk odpadow
o kodzie 19 12 12.

W tym kontek$cie nie moze by¢ mowy o jakimkolwiek zatajeniu informaciji, ktére majg
wplyw na ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, skoro rzeczone pozwolenie
zintegrowane pozostaje w mocy i Odwotujgcy moze z niego korzystaé. Nawet wiec, gdyby
Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego o wydaniu decyzji, ktérg cofnieto pozwolenie
zintegrowane i wniesieniu odwotania, powyzsze nie mogtoby skutkowa¢ negatywnymi
konsekwencjami dla Odwotujgcego, o jakich mowa w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
Pzp.

Okolicznos$¢, na ktorg wskazywat Zamawiajgcy, ze nalezy sie rychle spodziewaé
decyzji Ministra Srodowiska w przedmiocie rozstrzygniecia odwotania od decyzji cofajacej
przedmiotowe pozwolenie zintegrowane, jest nie tylko nie potwierdzona, ale i irrelewantna dla
sprawy. Po pierwsze, spodziewane wydanie decyzji przez Ministra Srodowiska w nieodlegtym
czasie nie ma znaczenia w Swietle przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Po drugie,
powyzsze stwierdzenie Zamawiajgcego zdaje sie sugerowac, ze rozstrzygniecie Ministra



Srodowiska bedzie dla Odwotujgcego niekorzystne, co nie znajduje podstaw i co wazniejsze,
zdarzenie przyszte i niepewne nie moze by¢ podstawg do stwierdzenia zatajenia informaciji
przez Odwotujgcego, bo przeciez wyniku tego rozstrzygniecia Odwolujgcy nie zna.

Trudno sobie wyobrazi¢, aby Odwotujgcy informowat, ze byé moze wystapig w
przysztosSci takie okolicznosci, ktére bedg miaty wptyw na spetnianie warunkéw udziatu w
postepowania. Brak podstawy normatywnej do takiego dziatania, przepis art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp referuje bowiem do zatajenia takich informacji, ktére majg wplyw na potwierdzenie
warunkéw udziatu w postepowaniu nie w przysziosci, ale na moment sktadania ofert. Co
wiecej, z powotanego przepisu nie wynika, jak chciatby tego Zamawiajacy, zadna zasada
lojalnosci i obowigzek informowania o potencjalnym ryzyku utraty okreslonych uprawnien.

Natomiast zwr6ci¢ nalezy uwage Zamawiajgcemu, ze moze on wykluczyé wykonawce
na kazdym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (art. 24 ust. 12 ustawy
Pzp).
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Na gruncie przedmiotowej sprawy nie mozna wiec moéwi¢ o zatajeniu informaciji
istotnych z punktu widzenia oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, co czyni
zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp zasadnym. Skoro za$ nie ma mowy
0 zatajeniu informaciji, to rozwazanie, czy u podstaw tego dziatania byto rozmysine dziatanie
czy tez razgce niedbalstwo jest bezprzedmiotowe.

Dodatkowo wskazaé nalezy, ze nie sposoéb przypisa¢ Odwotujgcemu wprowadzenia w
btad Zamawiajgcego poprzez ztozenie oferty na odbiér i zagospodarowanie odpaddéw o kodzie
19 12 12 wilosci 17 000 Mg/rok w kontekscie ilosci wskazanych odpadéw mozliwych do
zagospodarowania, a wynikajgcych z pozwolenia zintegrowanego. W tym zakresie nalezy
zwroci¢ uwage, ze Zamawiajgcy warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania
wymaganych uprawnien nie postawit w przedmiocie ilosci odpaddw, o czym szerzej byta mowa
wyzej. Zatem, nie mozna czyni¢ na kanwie powyzszego rozwazan dotyczgcych wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad. Skoro bowiem nie sformutowano warunku, ze wymagane uprawnienie
winno umozliwia¢ odzysk odpadéw o kodzie 19 12 12 w ilosci 17 000 Mg/rok, to tym bardziej
brak podstaw do stwierdzenia, ze wprowadzono Zamawiajgcego w btgd odno$nie warunku,
ktéry de facto nie istnigje.

3. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania

Odwofujacego do wyjasnienia lub uzupefnienia dokumentow.

Jesli idzie o decyzje udzielajgcg Odwotujgcemu pozwolenia zintegrowanego i decyzje
moca, ktorej cofnieto rzeczone pozwolenie, Izba w odniesieniu do powyzszych dokumentow
nie dostrzega podstaw do zastosowania procedury, o jakiej mowa w art. 26 ust. 3 czy ust. 4
ustawy Pzp, bowiem podstawg wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w oparciu o
przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp nie byt fakt stwierdzenia niespetniania warunku udziatu
w zakresie uprawnien wobec zaniechania zastosowanej wskazanej procedury, ale btedna
ocena prawa pozwolenia zintegrowanego, w Swietle postawionego warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie uprawien oraz btedna ocena skutkow, jakie wywotuje nieostateczna
decyzja cofajgca pozwolenie zintegrowane. Zatem, wadliwe wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania zwigzane jest z bledng oceng prawng okreslonych okolicznosci, stad tez ta
ocena musi zosta¢ powtérzona.

Natomiast, skoro pozwolenie zintegrowane jest prawidtowe na gruncie
sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu i w Swietle tego warunku nie budzi
watpliwosci, to nie ma podstaw do wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia czy tez
uzupetnienia rzeczonego dokumentu (art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp), zatem zarzut
Odwolujgcego w tym przedmiocie jest nieuzasadniony. Jesli idzie zas o decyzje, ktorg cofnieto
pozwolenie zintegrowane to w tym zakresie brak podstaw do wezwania Odwotujgcego do
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zlozenia wyjasnien, bowiem ocena skutkéw tego stanu rzeczy musi nastgpi¢ przez pryzmat
przepisdw prawa, a nie okolicznosci podanych przez Odwotujgcego.

Natomiast, jesli chodzi o decyzje zmieniajgcg zezwolenie na transport, to w ocenie
Izby, racje ma Zamawiajacy, ze w Swietle sformutowanego w tym przedmiocie warunku udziatu
w postepowaniu, przediozenie decyzji zmieniajgcej, kidra nie odzwierciedla petnej tresci
zezwolenia na transport odpadow jest niewystarczajgce, nawet przyjmujac, ze z tresci decyzji



zmieniajgcej wynika uprawnienie do transportu odpaddw o kodzie 19 12 12. Transparentnosc,
rzetelnos¢ oceny i rbwne traktowanie wykonawcow wymaga, aby weryfikacja warunku udziatu
w postepowaniu nastepowata przez pryzmat petnej treSci zezwolenia na transport. Zatem, w
tych okoliczno$ciach niezbedne bylo wezwanie Odwolujgcego, w trybie przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, do uzupeinienia decyzji podstawowej - decyzji Starosty (...) z dnia 4 kwietnia 2008
r., znak: ORL.I.7644-6-9/08 w przedmiocie zezwolenia na prowadzenie przez wykonawce M.-
B. S.A. z siedzibg w (...) dziatalnosci w zakresie zbierania i transportu odpadéw, co Izba
nakazata.

Za pozbawione podstaw prawnych nalezy bowiem uzna¢ wykluczenie Odwolujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z tej przyczyny, ze Odwolujacy
nie przediozyt rzeczonej decyzji podstawowej udzielajgcej zezwolenia na transport odpadéw,
w sytuacji braku wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu, ktére
to wezwanie, w Swietle przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ma charakter obligatoryjny.

Nieopatrzenie dokumentu referencji datg po pierwsze, nie stoi na przeszkodzie
stwierdzeniu, ze ustuga zostata wykonana czy jest wykonywana nalezycie, skoro w niniejszej
sprawie mamy do czynienia z ustugg wykonang, a w odniesieniu do tego rodzaju ustug termin
wystawienia referenciji nie zostat okreslony. Po drugie, immanentng cechg dokumentu nie jest
data jego wystawienia, a zatem nie ma podstaw do twierdzenia, Ze nie mamy do czynienia z
dowodem w postaci dokumentu. Okolicznosci te stanowig element oceny dokumentow
przediozonych przez Odwolujgcego, ktdéra winna by¢ dokonana przez Zamawiajgcego, a w
zwigzku z tym nie ma podstaw, aby dokument referencji uzupetnia¢ czy tez wyjasniac (art. 26
ust. 3i 4 ustawy Pzp), a tym samym zarzut Odwolujgcego nalezato uznac za nietrafny.

4. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwofujgcego i uniewaznienia postepowania
wskutek bezzasadnego wykluczenia Odwofujgcego.
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Za trafny, zdaniem Izby, nalezy uznaé¢ zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, cho¢ nie z przyczyn, na ktére wskazywat Odwotujacy i ktére legty u podstaw
zastosowania tego przepisu przez Zamawiajgcego.

Nawet bowiem, gdyby zaktualizowaly sig przestanki do wykluczenia Odwotujacego z
postepowania, to przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie mégtby znalez¢ zastosowania,
gdyz dotyczy postepowan dwuetapowych, do ktérych nie zalicza sie postepowanie
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego. Zwrdci¢ bowiem nalezy uwage, ze w Swietle
powolanego przepisu zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte, jezeli zostata zlozona przez
wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub
niezaproszonego do skladania ofert. Tymczasem w niniejszym postepowaniu z takg sytuacjg
nie mieliSmy do czynienia, bowiem Odwotujgcy nie zostat przed ztozeniem oferty wykluczony
z postegpowania czy tez nie zostat zaproszony do skfadania ofert. Jak juz wskazano, nie byto
mozliwosci, aby te okolicznosci sie ziscity w warunkach niniejszej sprawy, skoro te instytucje
nie wystepujg w przetargu nieograniczonym.

Natomiast zwréci¢ nalezy uwage Zamawiajgcemu, ze wykluczenie wykonawcy ex lege
wywoluje skutek w postaci uznania takiej oferty za odrzucong (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp), nie
wymaga zatem podjecia dodatkowych czynnosci przez Zamawiajgcego. Zatem, gdyby
potwierdzity sie przestanki do wykluczenia Odwolujgcego z postepowania, co w niniejszej
sprawie nie miato miejsca, Zamawiajgcy wtenczas winien poinformowa¢ Odwotujgcego o
skutku wynikajgcym z przepisu art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, a nie odrzuca¢ oferte na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Dalej zwréci¢ nalezy uwage, ze Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie w oparciu o
przepis art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stwierdzajac, ze w niniejszym postepowaniu nie ztozono
zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako jedynej w
tym postepowaniu, Zamawiajacy wigze z wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania
(odrzucenie oferty na skutek wykluczenia — art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp). Tymczasem brak
byto podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za
odrzucong (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp), jak réwniez nie zaktualizowaty sie przestanki do
odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 7d ustawy Pzp, o czym
bedzie mowa ponizej.



5. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7d ustawy Pzp poprzez bezzasadne przyjecie,
iz udzielenie zamowienia Odwotujagcemu spowodowafloby naruszenie
bezpieczenstwa publicznego.
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Przed przystgpieniem do rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu nalezy uczynic kilka
uwag natury ogolnej. Po pierwsze, Zamawiajgcy dokonujgc okre$lonych czynnosci powinien
to czyni¢ w sposdb konsekwentny i jednoznaczny. Z mocy bowiem przepisu art. 92 ust. 1 pkt
3 i 4 ustawy Pzp ma obowigzek informowac o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni i
wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone. Powyzsze oznacza, ze prawo nie zna
alternatywnego sposobu dokonywania czynnosci. Zamawiajgcy dokonujgc oceny winien mie¢
pewno$é, co do wyniku tej oceny, a nie jej warunkowac w taki sposoéb, jak uczynit
Zamawiajacy, ze Odwolujacy podlega wykluczeniu, a alternatywnie jego oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7d ustawy Pzp. W tych okolicznos$ciach nie dziwi
fakt postawienia przez Odwotujgcego zarzutu niejako z ostroznosci procesowej, cho¢
Zamawiajacy nie powinien stwarzac podstaw do formutowania zarzutow w ten sposéb. Nie ma
bowiem ,gorszej”’ czy ,lepszej”’ podstawy wykluczenia wykonawcy czy tez odrzucenia jego
oferty.

Po drugie Zamawiajgcy w swoich dziataniach jest wysoce niekonsekwentny. Sam
bowiem w czesci 8 pkt 8.24 SIWZ wskazat, ze prowadzi postepowanie z zastosowaniem
przepisu art. 24aa ustawy Pzp, a to oznacza, iz najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie
zbada, czy wykonawca ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Natomiast analiza pisma
Zamawiajacego z dnia 23 marca 2017 r. pokazuje, ze Zamawiajgcy zupetnie o tym zapomniat
i pominat przepis art. 24 aa ustawy Pzp. Zamawiajacy zrobit doktadnie odwrotnie, najpierw
dokonat oceny Wykonawcy w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, czynigc
kluczowym rozstrzygniecie o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, a alternatywnie
wskazat, ze zachodzg rowniez przestanki do odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Niekonsekwencja Zamawiajgcego jest tym wigksza, ze wzywajgc Odwotujgcego, w trybie
przepisu art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia oSwiadczen i dokumentdw, potwierdzajgcych
warunki udziatu w postepowaniu (pismo z dnia 3 marca 2017 r.) wskazat, z oferta
Odwolujgcego zostata najwyzej oceniona, a nastepnie w kolejnym pi$mie (pismo z dnia 23
marca 2017 r.) informuje o podstawach do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Na tym tle nalezy wskaza¢, ze myli sie Odwotujgcy stwierdzajac, iz skoro Zamawiajacy
wykluczyt Odwolujgcego z postepowania oznacza to, ze nie dokonywat oceny oferty
Odwolujgcego. Sam Odwotujgcy formutujgc to stanowisko wydaje sig, ze nie dostrzegt, iz
Zamawiajgcy wskazat na przepis art. 24 aa ustawy Pzp, ktéry znajduje w tym postepowaniu
zastosowanie.
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Przechodzac o oceny zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7d ustawy Pzp
wskazaé nalezy, ze powotany przepis kreuje dla zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty,
jezeli jej przyjecie naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa
panstwa, a tego bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowaé w inny sposab.

Wiasciwe odkodowanie normy zawartej w ww. przepisie, zdaniem Izby oznacza, po
pierwsze, ze pomiedzy przyjeciem oferty a naruszeniem bezpieczenstwa publicznego lub
istotnego interesu bezpieczenstwa panstwa musi istnie¢ bezposredni zwigzek przyczynowy,
po drugie, ze wskazanych skutkow, zwigzanych z przyjeciem oferty nie mozna w inny sposob
unikngé.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze Odwolujacy
trafnie wskazat, iz nie istnieje bezposredni zwigzek przyczynowy pomiedzy przyjeciem oferty
a naruszeniem bezpieczenstwa publicznego. Twierdzenie, ze odpady bedg dtugo zalega¢ w
oczekiwaniu na przetworzenie, bedg sie przesypywac, a majgc na uwadze ich fatwopalnosé,
stanowi¢ bedg zarzewie pozaru, a przez to wzro$nie ryzyko wybuchu pozaru, pozostajg
nieudowodnione i stanowig pewng hipoteze, co do wystgpienie wskazywanych okolicznosci.
Tymczasem, zdaniem Izby, tak dolegliwy skutek, jakim jest odrzucenie oferty wykonawcy,
wyciggniety wzgledem wykonawcy na podstawie pewnych zatozen co do ziszczenia sie
przestanek warunkujgcych bezpieczehnstwo publiczne nie jest uzasadniony.



Zadaniem Izby, nie ziScita sie réwniez druga z przestanek, a mianowicie, ze
bezpieczenstwa publicznego czy tez istotnego interesu bezpieczenstwa panstwa nie mozna w
inny sposob zagwarantowac niz poprzez odrzucenie oferty wykonawcy.

W ocenie Izby, okoliczno$ci wskazywane przez Zamawiajgcego, a zawarte w
uzasadnieniu przediozonej przez M.-B. S.A. decyzji nr PZ 114.2/2016 z dnia 15 wrze$nia 2016
r. Marszatka Wojewodztwa (...) zmieniajgcej treS¢ pozwolenia zintegrowanego: ,,(...) ilo$¢
pozardw, do dnia 18 sierpnia 2016 r. wzrosta do 38 (...) interwencja w sierpniu byta kolejng
ZwWigzang z niemfasciwym zabezpieczeniem zaktadu przed dostepem osdéb nieupowaznionych
(...) teren, na ktérym zlokalizowane jest przedmiotowe sktadowisko odpadow, jak i Zaktad
Recyklingu Odpaddw, jest niewfasciwie zabezpieczony przed dostepem oséb
nieupowaznionych. W tym miejscu nalezy zwréci¢ szczegdlng uwage, iz obie instalacje
Zlokalizowane sg w bezpoS$redniej odlegtos$ci, co ma znaczenie przy pozarach, poniewaz w
przypadku podpalenia jednej z nich, istnieje ryzyko zajecia ogniem drugiej instalacji. Istotng
kwestig dot. bliskosci obu instalacji jest takze fakt, ze wZ. R. O. funkcjonuje instalacja do
produkcji paliwa alternatywnego, a wiec odpady poddawane odzyskowi wtej instalacji sg
niewgtplivie odpadami o wlasciwosciach palnych. Dodatkowo, w kwestii bezposredniej
blisko$ci obu instalacji, nalezy zwrécic uwage na fakt, ze wirakcie przeprowadzonej przez
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Dolno$lgskiego Wojewbdzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska (...) stwierdzono, ze odpady
wykorzystywane do odzyskuwZ. R. O. przesypywaty sie na kwatere nr IV (...)" Swiadczg o
tym, ze wskazywanego zagrozenia bezpieczenstwa publicznego mozna unikng¢ w inny
sposob niz przez odrzucenie oferty Odwotujagcego.

Powotane okolicznosci, jesli je przyjac, wskazujg na istnienie pewnych
nieprawidtowos$ci zwigzanych z prowadzeniem sktadowiska odpadow przez Odwotujgcego,
ale te nieprawidtowosci, czy tez niedopuszczenie do przedmiotowych nieprawidtowosci nie
mogg by¢ eliminowane w drodze odrzucenia oferty Odwotujgcego. Po pierwsze, nie jest to
wiasciwy srodek. Instrumentem wiasciwym do wyeliminowania nieprawidtowosci zwigzanych
z gospodarkg odpadami na sktadowisku Odwotujgcego nie jest odrzucenie oferty, ale wiasciwy
nadzér ze strony organéw administracji publicznej, w tym wojewddzkiego inspektora ochrony
Srodowiska czy tez panstwowego inspektora ochrony srodowiska (wystarczy wskazac¢
chociazby na przepis art. 140 powotanej ustawy o odpadach) oraz organéw wydajgcych
wiasciwe zezwolenia w przedmiocie prowadzonej przez Odwotujgcego dziatalnosci.

Zdaniem Izby, nieadekwatnym jest sieganie po narzedzia okresSlone w Prawie
zamowien publicznych (odrzucenie oferty wykonawcy) w okoliczno$ciach, w ktérych chodzi o
zagwarantowanie bezpieczenstwa zwigzanego z eksploatacjg sktadowiska odpadéw. To
bezpieczenstwo powinno by¢ bowiem zagwarantowane przez wtasciwe organy petnigce
nadzoér nad tego rodzaju dziatalnoscig i posiadajgce instrumenty do zapewnienia tego
bezpieczenstwa. Ewentualna indolencja organdéw w tym zakresie nie moze by¢ podstawg do
odrzucenia oferty Odwolujgcego w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp. Z calg
moca nalezy bowiem podkresli¢, ze przepis ten ma charakter wyjgtkowy i pozwala na
odrzucenie oferty wykonawcy w sytuacji, w ktorej nie ma dostepnych narzedzi, aby w inny
sposob niz przez odrzucenie oferty zagwarantowac bezpieczenstwo publiczne. Z tych
wzgledow zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b nalezato uzna¢ za stuszny.

7. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bfedne przyjecie, iz
oferta Odwolfujgcego pozostaje niezgodna z SWZ, wskutek niezaoferowania
unieszkodliwiania odpadoéw o kodzie 19 12 12, a wylacznie ich odzysku.

W ocenie Izby zarzut ten jest bezprzedmiotowy, bowiem analiza tresci decyzji
Zamawiajgcego z dnia 23 marca 2017 r. w przedmiocie wykluczenia Odwolujacego z
postepowania i odrzucenia jego oferty sktania do wniosku, a wskazuje na to zaréwno
uzasadnienie prawne, jak i faktyczne podane przez Zamawiajgcego w tresci rzeczonej decyzji,
ze podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego nie bylo stwierdzenie jej niezgodnosci z treScig
SIWZ, a wiec zaoferowanie innego $wiadczenia niz to, ktérego oczekiwat Zamawiajacy.
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Stwierdzenie Zamawiajgcego, ze ,Wykonawca oferowat jedynie odzysk rzeczonych
odpaddw; a nie ich unieszkodliwienie”, biorgc pod uwage, ze padio w kontek$cie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganych uprawnien nalezy wigza¢ wtasnie



z rzeczonymi uprawnieniami, tym bardziej, ze referujg one do owego odzysku, a nie jak
Zamawiajgcy zdaje sie twierdzi¢, do unieszkodliwiania. Pierwotnie bowiem warunek ten
nawigzywat do unieszkodliwiania, ale w wyniku zmiany (30 grudnia 2016 r.) zdecydowano sie
uprawnienia ograniczy¢ jedynie do odzysku.

Wskazany sposdb rozumienia analizowanego zwrotu, cho¢ zawiera stwierdzenie, ze
WWykonawca oferowat” znajduje potwierdzenie w stanowisku Zamawiajgcego, ktéry w toku
rozprawy potwierdzit, ze w jego ocenie ,Odwotujgcy zaoferowat Swiadczenie zgodne z
przedmiotem zamdwienia”. Z tych wzgleddéw zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp uznano za nieuzasadniony.

Odnoszac sie do twierdzen Zamawiajgcego, ze brak podstaw do uwzglednienia
odwotania, bowiem gdyby nawet przyjac, ze weryfikacja Odwolujgcego i ocena jego oferty
powinna by¢ pozytywna, to przy przyjeciu, ze sporne warunki udziatu w postepowaniu,
zwilaszcza dotyczgce uprawnien, nalezy interpretowac literalnie, bez siegania do opisu
przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy nie uzyskatby wiasciwego zabezpieczenia wiasnych
intereséw, a zatem czynno$¢ uniewaznienia postepowania i tak bytaby uzasadniona cho¢ z
innej podstawy, stwierdzi¢ nalezy, ze Izba rozpoznaje odwotanie w granicach zarzutéw (art.
192 ust. 7 ustawy Pzp), zas przedmiotem odwotania moga by¢ wytacznie czynnosci podjete
lub zaniechane przez zamawiajgcego, a nie ich zapowiedzi. Skoro zatem Zamawiajacy
dokonat uniewaznienia postepowania w oparciu o konkretny przepis, to ocena tej czynnosci
musi nastapi¢ w Swietle tego przepisu, a nie na podstawie okolicznosci, ktére, jak sie zdaje
Zamawiajgcemu, moga rowniez stanowi¢ przestanke uniewaznienia postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238 ze zm.), zaliczajgc do kosztoéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w kwocie
3.600,00 zt.
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Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnnns



