Sygn. akt: KIO 790/23

WYROK

z dnia 5 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Monika Szymanowska
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21 marca 2023 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego ,ECO-ABC” Sp. z 0. 0. w Befchatowie i PROMAROL - PLUS Sp. z o. 0. w Ciepielowku w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Powiatowe Centrum Medyczne w Wotowie Sp. z 0. o. w restrukturyzacji w Wotowie
przy udziale wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego Remondis Medison Sp. z o.
0. w Dabrowie Gorniczej i Remondis Medison Chrzanéw Sp. z 0. 0. w Chrzanowie przystepujgcych do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2.  wezwanie na podstawie art. 128 ust. 4 p.z.p. i/lub art. 128 ust. 1 p.z.p. konsorcjum Remondis Medison
Sp. z 0. 0. w Dgbrowie Gérniczej i Remondis Medison Chrzandw Sp. z 0. 0. w Chrzanowie w zakresie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania odpowiedniej zdolnosci technicznej lub
zawodowej dotyczgcej dysponowania spalarnig odpadéw/zaktadem unieszkodliwiania zakaznych odpadéw
medycznych

zgodnie z wymaganiami okreslonymi w lit. b pkt 9.2.4 SWZ,

1.3. ponowne badanie i ocene ofert,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Powiatowe Centrum
Medyczne w Wolowie Sp. z 0. 0. w restrukturyzaciji w Wotowie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 7 500,00 zt (siedem tysiecy piecset ztotych) uiszczong
przez konsorcjum ,ECO-ABC” Sp. z 0. 0. w Belchatowie i PROMAROL - PLUS Sp. z 0. 0. w Ciepieléwku tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od zamawiajgcego Powiatowego Centrum Medycznego w Wotowie Sp. z o. 0. w restrukturyzacji w
Wolowie na rzecz konsorcjum ,ECO-ABC” Sp. z 0. 0. w Betchatowie i PROMAROL - PLUS Sp.z 0. 0. w
Ciepieléwku kwote 11 100,00 zt (jedenascie tysiecy sto ziotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie
wyroku z dnia 5 kwietnia 2023 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 790/23

Zamawiajgcy — Powiatowe Centrum Medyczne w Wotowie Sp. z 0. 0. w restrukturyzaciji ul. Inwalidéw Wojennych 26, 56-
100 Wolbw prowadzi postepowanie o udzielenie zamaowienia publicznego pn. ,,Odbidr, transport i utylizacja odpadow
medycznych przez okres 12 miesiecy”, o ogtoszeniu o zamowieniu publicznym opublikowanym w dniu 14 lutego 2023 r.
pod nr 2023/BZP 00094880/01 w Biuletynie Zamowien Publicznych, dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na ustuge, o wartosci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo zamoéwien publicznych ((Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”), jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie podstawowym.

W dniu 21 marca 2023 r. odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu wniosto konsorcjum
LECO-ABC” Sp. z 0. 0. ul. Przemystowa 7, 97-400 Betchatow i PROMAROL - PLUS Sp. z o. o. ul. Ciepieléwek 2, 67-410
Stawa (dalej zwane ,odwotujgcym”). We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu zarzut
naruszenia (pisownia oryginalna): art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie



odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum REMONDIS Medison Sp. z 0. 0. i REMONDIS Medison Chrzanéw Sp. z o.
0., pomimo iz wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy wnidst o nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownej oceny ofert i wybor
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz odrzucenie oferty ztozonej przez konsorcjum Remondis Medison Sp. z
0. 0. w Dagbrowie Gorniczej i Remondis Medison Chrzanéw Sp. z 0. 0. w Chrzanowie (dalej zwane takze jako
~konsorcjum Remondis”).

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwotujacy wskazat co nastepuje. W rozdziale 9.2 pkt 9.2.4. lit. b SWZ, w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca posiadat: ,spalarnie odpadoéw/zaktad
unieszkodliwiania zakaznych odpadéw medycznych oraz innych objetych postepowaniem, spetiajacych wymogi art. 20
ust. 3-6 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach ((Dz. U. z 2022, poz. 699 ze zm.), dalej zwanej jako ,ustawa o
odpadach”), w ktorych realizowany bedzie przedmiot niniejszego zamodwienia, posiadajgcy aktualne decyzje zezwalajgce
na uzytkowanie (eksploatacje) przedmiotowych zaktadéw utylizacji odpadéw medycznych objetych zaméwieniem, o
tacznej zdoInosci utylizacji odpadoéw niebezpiecznych bedgcych przedmiotem zamdwienia w ilosci co najmniej 38 000 kg
rocznie (moc przerobowa) wraz z podaniem postawy prawnej dysponowania spalarnig.”.

Natomiast zgodnie z art. 20 ust. 3-6 ustawy o odpadach ustawodawca wprowadzit tzw. zasade bliskosci. Zakazne
odpady medyczne powinny by¢ wiec unieszkodliwiane na obszarze tego samego wojewodztwa, na ktérym odpady
zostaly wytworzone, wzglednie poza obszarem tego wojewodztwa, ale najblizej miejsca ich wytwarzania. Wyjatki od
powyzszego przewidujg ust. 5-6 art. 20 ustawy o odpadach, zgodnie z ktérymi mozna nie stosowac ustalonej w art. 20
ust. 3 zasady regionalizacji w nastepujacych sytuacjach: 1) jezeli odlegtos¢ od miejsca wytwarzania odpadéw do miejsca
stosowania polozonego na obszarze innego wojewddztwa jest mniejsza niz odlegto$¢ do miejsca stosowania
polozonego na obszarze tego samego wojewddztwa; 2) na obszarze wojewddztwa innego niz to, na ktérym zostaty
wytworzone, w najblizej potozonej instalacji, w przypadku braku instalacji do unieszkodliwiania tych odpadéw na obszarze
danego wojewddztwa lub gdy istniejace instalacje nie majg wolnych mocy przerobowych.

Art. 20 ust. 3-6 ustawy o odpadach, do ktérego odwotat sie zamawiajacy w warunku udziatu w postepowaniu jest
jednoznaczny i nie budzi zadnych watpliwosci. Wykonawcy mieli obowigzek posiadania spalarni, ktdra potozona jest na
terenie wojewddztwa, na ktérym wytwarzane sg odpady lub spalarni potozonej wprawdzie poza wojewoédztwem, ale na
najblizej miejsca wytwarzania odpadow. Jak wskazata Izba w wyroku z 13 grudnia 2022 r., KIO 3161/22 ,Nie ma wiec
racji Odwolujacy twierdzac, ze w sytuacii zaistnienia wyjgtku od zasady blisko$ci, dopuszczalnym jest unieszkodliwianie
odpadéw gdziekolwiek poza wojewodztwem ich wytworzenia. Odpady w takim wypadku powinny zosta¢
unieszkodliwione w najblizszej instalacji poza wojewddztwem ich wytworzenia. Wynika to wprost z treSci art. 20 ust. 6
ustawy o odpadach”.

Na terenie wojewddztwa dolno$laskiego nie ma zadnej instalacji do unieszkodliwiania odpadéw medycznych. Z tego
wzgledu zaréwno odwolujgcy, jak i konsorcjum Remondis nie mogli zaoferowac instalacji do unieszkodliwiania odpadow
pofozonej na terenie wojewodztwa, na ktorym wytwarzane sg odpady. Konsorcjum Remondis wskazato, ze dysponuje
spalarnig w Chrzanowie, potozong 269 km od miejsca wytwarzania odpadéw. Odwotujacy bedzie za$ unieszkodliwiat
odpady medyczne w spalarni potozonej 75 km od miejsca wytwarzania odpadow.

Na potwierdzenie spetnienia przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu zamawiajgcy wymagat, zgodnie z
rozdziatem 10.3.2.4 lit. b SWZ, wypetnionego wykazu narzedzi - zgodnie z zatgcznikiem nr 6, w ktdrym wykonawca
zobowigzany byt wskazac¢ spalarnie odpadéw medycznych, ktérg dysponuje. Dokumenty te sktadane bylty na wezwanie
zamawiajgcego i przediozy¢ je miat wytgcznie podmiot, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona. Z tego wzgledu w
dokumentacji przetargowej, zamawiajgcy dysponuje jedynie oswiadczeniem konsorcjum Remondis. W przypadku oferty
odwotujgcego, dysponowanie spalarnig i miejsce jej polozenia zgodne z ustawg o odpadach, wynika z formularza

ofertowego, w ktérym odwotujgcy oswiadczyt, ze bedzie unieszkodliwiat odpady w spalarni potoznej w odleglosci 75 km
od miejsca wytwarzania odpaddw.

W ocenie odwotujgcego z wykazu narzedzi konsorcjum Remondis wynika, ze nie spetnia ono warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego dysponowania spalarnig, spetniajgcg wymogi okreslone w art. 20 ust. 3-6 ustawy o
odpadach. Zamawiajacy tez w zaden sposob nie ocenit czy oferta spetnia ten warunek i bezkrytycznie przyjat
oswiadczenie z wypetnionego zatgcznika nr 6 do SWZ, dokonujgc wyboru oferty, ktdra tego warunku nie spetnia. W
szczegoblnosci, ze to sam zamawiajgcy postawit jednoznaczny warunek udziatu w postepowaniu, nakazujgc, aby
wykonawca dysponowat instalacjg, spetniajacg wymogi ustawy o odpadach. Ocena spetnienia warunku miata nastgpic¢ na
zasadzie spetnia/nie spetnia i nie bylo tu miejsca na dowolng interpretacje zamawiajgcego.

Odwolujgcy dodat, ze w ostatnich orzeczeniach wydawanych przez Krajowg Izbe Odwotawczg, Izba dopuszczata, aby
realizacja zasady bliskosci nastepowata w ramach kryteriow oceny ofert, podobnie jak zrobit to zamawiajacy w
niniejszym postepowaniu. W wyroku z dnia 22 grudnia 2021 r., sygn. akt: KIO 3534/21, warunki nie odnosity sie w zaden
sposéb do wymogu dysponowania instalacjg unieszkodliwiania odpadéw, spetiajgcg wymogi art. 20 ust. 3-6 ustawy
odpadach, a zamawiajacy - Stobrawskie Centrum Medyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w Kupie, nie ograniczat wykonawcom
za pomoca warunkow udziatu w postepowaniu, dopuszczajgc wytgcznie konkurencyjnos¢ ofert przewidujac, ze zasada
blisko$ci zostanie uwzgledniona wytacznie w ramach kryteriéw oceny ofert (tak SWZ Stobrawskie Centrum Medyczne
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Kup). Réwniez w wyroku z dnia 10 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1318/22 Izba wskazata ,ze w
sytuacii, w ktorej odlegtosci do spalarni byta jednym z kryteriow oceny ofert, ,warunki przetargu nie tylko dopuszczaja, ale
wrecz zaktadaja, ze wykonawcy bedg konkurowaé nie tylko ceng, ale tez odlegtoscig od spalarni”. Tutaj tez nie
postawiono warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania odpowiednig spalarnig (SWZ SPZOZ MSWIA w
Opolu).



W opinii odwotujgcego nie ulega zadnej watpliwosci, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nadat zasadzie
blisko$ci podwdjne znaczenie. Po pierwsze, poprzez wymdg dysponowania spalarnig spetniajgcg wymogi art. 20 ust. 3-6
ustawy o odpadach, dopuszczono do postepowania tylko te grupe wykonawcow, ktéra spetnia taki warunek. Po drugie,
wykonawcy, ktérzy dysponujg odpowiednig spalarnig, mieli konkurowac¢ odlegtoscig spalarni od miejsca wytwarzania
odpaddéw w ramach kryteridow oceny oferty. Konsorcjum Remondis nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, to
zamawiajacy w ogole nie powinien tej oferty ocenia¢ w kryteriach, zamawiajgcy musi bowiem przestrzega¢ ustalonych
przez siebie regut postepowania, a wybor oferty konsorcjum Remondis jest niezgodny z przepisami p.z.p.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wniést petnomocnik strony
wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w catosci, zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie
procesowym. Whniesiono takze o zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego sie kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika i optaty skarbowej od petnomocnictwa.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie ze
stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem procesowym przystepujgcego,
konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oSwiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy —
ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p. i podlega rozpoznaniu zgodnie z
art. 517 p.z.p., za$ odwolujacy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia $rodka zaskarzenia zgodnie z
art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528
p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Ponadto, wobec spetnienia wymagan art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p., dopuszczono do udziatu w postepowaniu odwotawczym
konsorcjum Remondis Medison Sp. z 0. o. ul. Puszkina 41, 42-530 Dgbrowa Gérnicza i Remondis Medison Chrzanéw
Sp. z 0. 0. ul. Powstancow Styczniowych 9, 32-500 Chrzanoéw, ktére zglosito przystgpienie po stronie zamawiajgcego
(dalej zwane ,przystepujgcym”). Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;j.

Izba ustalita, ze stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny i zostat w sposéb prawidtowy, majgcy odzwierciedlenie w
materiale procesowym, przedstawiony przez odwotujgcego. Strony réznity sie natomiast oceng prawng zaistniatych
okolicznosci faktycznych w zakresie spetnienia przez przystepujacego warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
legitymowania sige odpowiednig zdolnoscig techniczng lub zawodowg w zakresie posiadania spalarni odpaddw/zaktadu
unieszkodliwiania zakaznych odpadéw medycznych oraz innych objetych postepowaniem, spetniajgcych wymogi art. 20
ust. 3 -6 ustawy o odpadach, w ktérych realizowany bedzie przedmiot zamowienia, posiadajgcy aktualne decyzje
zezwalajgce na uzytkowanie (eksploatacje) przedmiotowych zaktadéw utylizacji odpadéw medycznych, o facznej
zdolnosci utylizacji odpadow niebezpiecznych w ilosci co najmniej 38 000,00 kg rocznie (moc przerobowa), zgodnie z lit.
b pkt 9.2.4 SWZ

Skiad rozpoznajgcy spér dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1
p.z.p., ktéry stanowi, Zze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegolnosci w oparciu o postanowienia ogtoszenia o0 zamodwieniu, SWZ, ziozone oferty,
korespondencje prowadzong w toku postepowania, majac na wzgledzie zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci
podniesione w odwotaniu, sktad orzekajacy stwierdzit, ze sformutowane przez odwolujacego zarzuty znajdujg
potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, wigc rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Niemniej, Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o odrzucenie oferty przystepujgcego, poniewaz na obecnym etapie
postepowania takie zgdanie jest przedwczesne, o czym szerzej w dalszej czesci uzasadnienia.

Zaznaczy¢ nalezy, ze Izba nie jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujacego przy dokonywaniu kwalifikacji
naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Sgd Najwyzszy w swoich orzeczeniach wskazuje, ze sad nie jest zwigzany
wskazang przez powoda podstawg prawng roszczenia, przeciwnie — jest obowigzany rozpatrzy¢ sprawe
wszechstronnie i wzig¢ pod rozwage wszystkie przepisy prawne, ktére powinny zosta¢ zastosowane w rozwazanym
przypadku (np. wyroki Sadu Najwyzszego: z 30.11.2016 r. sygn. akt: lll CSK 351/15, z 28.03.2014 r. sygn. akt: Il CSK
156/13, z 19.03.2012 r. sygn. akt: I PK 175/11, z 12.12.2008 r. sygn. akt: Il CSK 367/08, z 27.03.2008 r. sygn. akt Il: CSK
524/07, z 29.10.2008 r. sygn. akt: IV CSK 260/08, z 02.12.2005 r. sygn. akt: Il CK 277/05, z 13.07.2005 r. sygn. akt: | CK
132/05).

Przenoszac powyzszy poglad na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawczg — w mysl zasady
da mihi factum, dabo tibi ius — Izba, w ramach dokonywanej subsumpcji, jest uprawniona do oceny odwotania w aspekcie
tych norm prawnych, ktére powinny zostac¢ zastosowane. Izba nie jest natomiast zwigzana podstawg prawng wskazang
przez odwotujgcego. Stanowisko to potwierdzajg sgdy powszechne, gdzie trafnie stwierdza sie, ze zakres zarzutow
wyznaczajg okolicznosci faktyczne, w ktérych odwotujgcy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy (tak wyrok Sadu
Okregowego w todzi z 29.06.2018 r. sygn. akt: Xlll Ga 546/18, wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie z 18.04.2012 .
sygn. akt: | Ca 117/12, wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29.06.2009 r. sygn. akt: X Ga 110/09).

Izba jest zwigzana zawartymi w odwotaniu zarzutami (art. 555 p.z.p.), ale nie jest zwigzana przyjetg przez odwotujgcego
kwalifikacjg prawna okolicznosci faktycznych wskazanych w zarzucie. Ustawodawca wymaga wskazania przez
odwotujgcego czynnosci



lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktore doprowadzity do naruszania ustawy, zwigeztego przedstawienia
zarzutéw, a takze okreslenia zadania oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie $rodka
zaskarzenia (art. 516 ust. 1 pkt 7 - 10 p.z.p.). Jednak okolicznosci tych nie mozna utozsamia¢ z podstawg prawng, czy
kwalifikacjg stanu faktycznego do przepisow prawa. Art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. stanowi bowiem, ze Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia — niezaleznie od tego, jak to naruszenie zostanie zakwalifikowane przez
odwotujgcego. Innymi stowy, Izba nie jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego i powotana podstawa
faktyczna, ktéra moze by¢ kwalifikowana wedtug ré6znych norm prawnych, uzasadnia rozwazenie ich przez Izbe i
zastosowanie jednej z nich, nawet odmiennej od tej, ktora zostata wskazana w odwotaniu. Krajowa lzba Odwotawcza
stwierdzajgc naruszenie prawa dokonuje kwalifikacji prawnej zaréwno tego naruszenia, jak i skutkow, jakie jego
stwierdzenie ze sobg niesie, co znajdzie odzwierciedlenie w rozstrzygnieciu zawartym w sentencji orzeczenia.

Skiad orzekajgcy ustalit, ze w postepowaniu zamawiajacy nie korzystat z trybu naprawczego uregulowanego w art. 128
ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym, jezeli podmiotowe $rodki dowodowe sg nieckompletne lub zawierajg btedy zamawiajacy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia. Zastosowanie tego trybu jest
obligatoryjne, ustawodawca nie pozostawit zamawiajagcemu zadnej dowolno$ci, zezwalajgc na rezygnacje z wezwania
do uzupetnienia jedynie, gdy oferta podlega odrzuceniu, bez wzgledu na jej uzupetnienie lub poprawienie (czyli w kazdym
innym wypadku, kiedy ewentualne uzupetnienie/poprawienie nie spowoduje, ze potencjat hipotetycznie moze zostac
prawidiowo wykazany — przyktadowo, kiedy dojdzie do wypetnienia hipotezy art. 226 ust. 1 pkt 10 p.z.p.), albo jezeli
zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania, i zadna z tych sytuaciji nie wystgpita w rozpoznawanym sporze.

Powyzsze oznacza, ze w ustalonym stanie rzeczy, przed eliminacjg przystepujgacego z postepowania i uznaniem, ze nie
wykazat on w spos6b odpowiedni posiadania wymaganych zdolnosci podmiotowych, zamawiajgcy powinien wezwac¢ go
do uzupetnienia. Na gruncie uchylonych przepiséw p.z.p. omawiana norma byta uregulowana w art. 26 ust. 3 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) i dotychczasowe,
ugruntowane orzecznictwo — wobec jedynie redakcyjnej zmiany brzmienia przepisu — pozostaje nadal aktualne. Jak
trafnie zatem wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 25 czerwca 2019 r., sygn. akt: XXIll Ga 302/19, ,W
sytuacji, gdy wykonawca na wezwanie zamawiajgcego nie przediozy wymaganych oswiadczen lub dokumentéw lub nie
bedzie wynikato z nich, ze wykonawca speinia warunki udziatu w postepowaniu lub nie podlega wykluczeniu, wéwczas
zastosowanie znajdzie

dyspozycja art. 26 ust. 3 pzp. (...) Procedura przewidziana w art. 26 ust. 3 pzp ma charakter jednorazowy. Dopiero
jednak po zastosowaniu tej procedury, jezeli dany wykonawca nadal nie potwierdzi, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub nie podlega wykluczeniu, zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 1 lub 2 pzp wezwie kolejnego
wykonawce, ktory ztozyt oferte najwyzej oceniong sposréd pozostatych ofert do przedtozenia stosownych dokumentéw.
Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw nie jest zas prawem zamawiajgcego, tylko jego obowigzkiem, ktérego nie moze
poming¢. (...) Zamawiajacy nie moze zatem wykluczy¢ wykonawcy z postepowania z powodu niewykazania warunkow
udzialu w postepowaniu lub niewykazania braku podstaw wykluczenia (art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp), jezeli nie zastosowat
wczesniej w tym zakresie art. 26 ust. 3 pzp. Ponadto obowigzek okreslony w art. 26 ust. 3 pzp nie jest uzalezniony od
przewidywan co do tego, w jaki sposéb wykonawca zareaguje na wezwanie do uzupetnienia dokumentow oraz czy i jakie
dokumenty uzupetni.”

Powyzsze oznacza, ze eliminacja przystepujgcego z postepowania, jako wykonawcy niespetniajgcego spornego
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wymaganej zdolnosci technicznej lub zawodowej (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
b p.z.p.), bez wezwania go do uzupetnienia w trybie art. 128 ust. 1 p.z.p. bytaby przedwczesna i naruszataby zasady
p.z.p. Ponadto Izba ustalita, ze zamawiajacy nie korzystat w postepowaniu takze z art. 128 ust. 4 p.z.p., na podstawie
ktérego moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1
p.z.p., lub ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub oSwiadczen sktadanych w
postepowaniu (tu w zakresie instalacji wskazanej w wykazie narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych
dostepnych wykonawcy).

Skiad orzekajgcy stwierdzit, Ze na obecnym etapie postepowania, jak trafnie podnosit odwotujacy, nie sposéb uznac, ze
przystepujacy wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, ktory okreslono w lit. b pkt 9.2.4 SWZ. Nie wykazano
bowiem, Ze wskazana przez strone spalarnia w Chrzanowie (vide poz. 1 wypetnionego przez przystepujgcego
zatgcznika nr 6 do SWZ — wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy, kiéry
zostat ztozony w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, z 06.03.2023 r., w trybie art. 274 ust. 1 p.z.p., do ztozenia
przedmiotowych srodkéw dowodowych) spetnia warunki art. 20 ust. 3 - 6 ustawy o odpadach.

W art. 20 ust. 3 pkt 2 ustawy o odpadach ustawodawca okreslit zakaz unieszkodliwiania zakaznych odpadéw
medycznych poza obszarem wojewddztwa, na ktérym zostaty wytworzone. Od tej zasady wprowadzono jednak wyjatki
okreslone w art. 20 ust. 6 ustawy o odpadach. Zgodnie z tg norma: 1) unieszkodliwienie zakaznych odpadéw
medycznych moze odbywac sie na obszarze wojewodztwa innego, niz to, na ktérym zostaty wytworzone, jezeli
odlegtos¢ od miejsca wytwarzania odpadéw do miejsca unieszkodliwiania

polozonego na obszarze innego wojewddztwa jest mniejsza niz odlegto$¢ do miejsca unieszkodliwiania potozonego na
obszarze tego samego wojewodztwa (odpowiednie zastosowanie art. 20 ust. 5 ustawy o odpadach), 2) dopuszcza sie
unieszkodliwienie zakaznych odpadéw medycznych na obszarze wojewddztwa innego niz to, na ktérym zostaty
wytworzone, w najblizej potozonej instalacji, w przypadku braku instalacji do unieszkodliwiania tych odpadéw na obszarze
danego wojewddztwa lub gdy istniejace instalacje nie majg wolnych mocy przerobowych.

Na podstawie przywotanych norm, w zakresie unieszkodliwiania odpadéw medycznych wytworzonych przez



zamawiajgcego, obowigzuje tzw. zasada bliskosci. Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci odpady te powinny zostac
poddane odzyskowi albo unieszkodliwieniu w miejscu ich powstania — co do zasady na obszarze wojewodztwa, na
ktérym zostaly wytworzone, a naruszenie zasady bliskosci, we wszystkich jej aspektach, zostato uznane za wykroczenie
(art. 172 ustawy o odpadach). W drodze wyjatku, ustawodawca wskazat, ze odpady medyczne moga zostaé
unieszkodliwione na obszarze innego wojewddztwa, jezeli odlegto$¢ od miejsca ich wytwarzania do miejsca ich
unieszkodliwienia jest mniejsza niz odlegto$¢ do miejsca unieszkodliwiania w tym samym wojewodztwie. Dopuszcza sie
tez ich unieszkodliwienie w najblizej potozonej instalacji, w innym wojewodztwie — w przypadku braku instalacji do
unieszkodliwiania odpadéw na obszarze danego wojewddztwa lub gdy istniejgce instalacje nie majg wolnych mocy
przerobowych. Zatem gdy, tak jak w rozpoznawanej sprawie, na terenie danego wojewo6dztwa nie ma mozliwosci
unieszkodliwienia opadéw medycznych, nalezy bra¢ pod uwage najblizszg zdolng przetworzy¢ odpady instalacje,
znajdujgca sie poza wojewodztwem. Gdyby i ta instalacja nie mogta unieszkodliwi¢ odpadéw to pod uwage nalezy wzigé
kolejng, najblizszg instalacje, ktdra bedzie zdolna przetworzy¢ odpady medyczne zamawiajgcego, itd. (por. tez wyroki
Izby z 13.03.2023 r. sygn. akt: KIO 517/23, z 13.12.2022 r. sygn. akt: KIO 3161/22, z 16.08.2022 r. sygn. akt: KIO
1966/22).

Stanowisko to znajduje potwierdzenie w doktrynie: ,Generalnym zatozeniem jest, ze odpady poddaje sie przetwarzaniu
(tj. zgodnie z art. 3 odzyskowi lub unieszkodliwianiu, w tym przygotowaniu poprzedzajgcym odzysk lub unieszkodliwianie)
w miejscu ich powstania. Tylko wtedy, gdy przetwarzanie odpadéw nie jest mozliwe w miejscu powstania, przekazuje sie
je do najblizej potozonych miejsc, w ktdrych moga by¢ przetworzone. (...) Regulujgc w art. 20 ust. 6 unieszkodliwianie
zakaznych odpadéw medycznych i zakaznych odpadéw weterynaryjnych, ustawodawca nakazat odpowiednie
stosowanie ust. 5, ale nie poprzestat na kryterium odlegtosci, lecz wprowadzit dodatkowe kryterium polegajgce na tym, ze
w wojewddztwie, na terenie ktorego takie odpady zostaty wytworzone, nie ma instalacji, ktéra pozwolitaby je
unieszkodliwi¢, albo istniejgce instalacje nie majg wolnych mocy

przerobowych.” (tak D. Danecka, W. Radecki, Ustawa o odpadach. Komentarz, wyd. VI, WKP 2022, art. 20, LEX).

Kluczowym dla rozstrzygniecia sporu byto zatem zweryfikowanie czy lokalizacja unieszkodliwiania odpadéw
medycznych w Chrzanowie, ktéra zostata wskazana przez przystepujacego, spetia zasade bliskosci, a takze
ewentualnie — czy zastosowanie znajdzie wyjatek od tej zasady i czy zostat on spetniony. Nie byto spornym, ze w
wojewodziwie dolnoslaskim, jak i w wojewddztwie opolskim, nie ma spalarni spetniajgcej wymagania dotyczace
unieszkodliwiania odpadéw medycznych, wiec odpady okreslone w przedmiocie zamdwienia mogg by¢ unieszkodliwiane
poza wojewodztwem siedziby zamawiajgcego, w najblizej potozonej spalarni, chyba ze nie posiada ona wolnych mocy
przerobowych do utylizacji odpadéw medycznych wytworzonych przez zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze zgodnie z dokumentacjg postepowania, w toku badania i oceny ofert, zamawiajgcy nie weryfikowat ww.
okolicznosci. Takze w odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy nie odnidst sie do spetienia przez instalacje
przystepujacego zasady blisko$ci, pomimo ze w spornym warunku wprost wskazano na konieczno$¢ zapewniania
spalarni spetniajgcej wymagania art. 20 ust. 3 - 6 ustawy o odpadach. Co istotne, przystepujgcy zaoferowat instalacje w
odlegtosci dalszej, niz odwotujgcy — co oznacza, ze istniejg instalacje blizej zamawiajgcego, ktore potencjalnie mogtyby
zrealizowa¢ przedmiot zamowienia, wiec zasadne jest sprawdzenie czy wystapit opisany w art. 20 ust. 6 o odpadach
wyjatek od zasady bliskosci. Ergo zamawiajgcy nie podotat cigzgcym na nim obowigzkom i w sposéb przedwczesny
wybrat oferte wykonawcy, ktory nie zostat w sposéb wtasciwy zweryfikowany i oceniony. Takie sprawdzenie nie jest
niczym niestandardowym podczas badania i oceny ofert na odbior, transport i utylizacje odpadéw medycznych. Instytucje
zamawiajgce czestokrotnie zwracajg sie do wykonawcy (np. czynno$ci zamawiajgcego opisane w sprawie sygn. akt:
KIO 690/22 czy sygn. akt: KIO 1966/22, w rozpoznawanym sporze bytoby to odpowiednio skorzystanie z trybu art. 128
ust. 4 p.z.p.) lub do innych jednostek (np. urzad marszatkowski), ktére sg w stanie udzieli¢ informaciji dotyczgcych
wolnych mocy przerobowych spalarni, badajgc wypetienie przez dane instalacje przestanek art. 20 ust. 6 ustawy o
odpadach — w tym przetargu spetnienie postawionego przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy, aby prawidtowo zweryfikowa¢ zdolno$ci podmiotowe wykonawcy w ramach warunku okreslonego w lit. b
pkt 9.2.4 SWZ, powinien posiada¢ wiedze ile i w jakiej odlegtosci od jego siedziby jest instalacji zdolnych unieszkodliwi¢
odpady medyczne przez niego wytworzone, i ktére z instalacji posiadajg wolne moce przerobowe. Takich okolicznosci
zamawiajacy nie zbadat w przetargu, a takze w zaden sposéb nie odniést sie do nich w odpowiedzi na odwotanie, wiec
trudno uzna¢, ze badanie i ocena oferty przystepujacego zostata przeprowadzona nalezycie. Zamawiajgcy wybrat oferte,
w ktorej

wskazano instalacje w Chrzanowie (dalsza, niz instalacja odwolujgcego), wiec powinien dowiedzie¢ sie czy instalacje
blizej potozone posiadajg wymagane wolne moce przerobowe, jezeli tak — wtedy wyjatek od zasady bliskosci w zakresie
instalacji podanej przez przystepujacego nie wystagpi i nie dojdzie do prawidtowego wykazania spetnienia spornego
warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy powinien wskazane okoliczno$¢ wyjasni¢ podczas badania i oceny ofert — zastosowac tryb okreslony w art.
128 ust. 4 p.z.p. i zapyta¢ przystepujacego o informacje potrzebne do zbadania przestanek art. 20 ust. 6 ustawy o
odpadach. Jezeli zas zamawiajagcy zweryfikuje, ze instalacja w Chrzanowie nie spetnia wymagan ustanowionych w
warunku z lit. b pkt 9.2.4 SWZ, to potencjat podmiotowy nie zostanie przez przystepujgcego wykazany prawidtowo, a
zastosowanie znajdzie art. 128 ust. 1 p.z.p. obligujgcy zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do uzupetnienia
zdolnosci podmiotowej poprzez wskazanie innej instalacji, ktéra spetnia wymagania okreslone w przedmiotowym
warunku dotyczacym posiadania odpowiedniej zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Warto takze zaznaczy¢, ze ewentualne wskazanie przez przystepujgcego innej spalarni nie moze spowodowac
przyznania mu na tej podstawie punktéw w kryterium oceny ofert pn. odlegtos¢ spalarni wykonawcy (ppkt 3 pkt 21.1.



SW2Z). W tym postepowaniu wskazanie spalarni/zaktadu unieszkodliwiana odpadéw przez wykonawce ma dwojaki
charakter — oceniane jest w warunku udziatu w przetargu (co mozna uzupetni¢) i w kryterium oceny ofert (czego sig co
do zasady nie uzupetnia/nie zmienia), wiec spalarnia niespetniajgca wymagan SWZ nie powinna otrzyma¢ zadnych
punktéw w kryterium. Inng za$ rzeczg jest mozliwo$¢ podania nowej instalacji w zakresie wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, poniewaz tutaj mozna to konwalidowac i po wskazaniu nowej spalarni, spetiajacej wymagania
z lit. b pkt 9.2.4 SWZ, warunek moze zosta¢ uznany za spetniony, z tymze nowa instalacja nie dostanie zadnych punktow
w ww. pozacenowym kryterium oceny ofert.

Krotko doda¢ wypada, ze omawiane w odpowiedzi na odwotanie przez zamawiajgcego uprawnienia do prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej i zawodowej w zakresie objetym zamdwieniem nie zostaly zaskarzone przez odwolujgcego, te
zdolnosci podmiotowe nie byto sporne. Spér dotyczy spetnienia wymagan z art. 20 ustawy o odpadach w zakresie
instalacji przystepujacego zlokalizowanej w Chrzanowie. Zamawiajacy podnosit rowniez, ze stanowisko odwotujgcego
jest sprzeczne z zasadg zachowania uczciwej konkurenciji (art. 16 pkt 1 p.z.p.), czy mogioby dorowadzi¢ do naruszenia
zasady celowego i oszczednego ponoszenia wydatkow publicznych (art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych).
Izba wskazuje, ze ustawodawca celowo okreslit szczegdtowe warunki dotyczace sposobu unieszkodliwiania odpadéw
medycznych i pomimo realizacji zamowienia w trybie p.z.p. nie mozna contra legem zleci¢ tego do realizacji w sposob
sprzeczny z ustawag

o odpadach (por. tez art. 172 ustawy o odpadach). Sklad orzekajacy dostrzega, ze dojdzie do ustanowionego przez
ustawodawce ograniczenia w sposobie realizacji zaméwienia w stosunku do innych zamoéwien, ktore nie dotyczg tak
specyficznego przedmiotu umowy, niemniej nie wprowadzono tu przyktadowo trybu z wolnej reki, a obowigzek realizaciji
umowy w zgodzie z koniecznoscig zachowania szczegbélnego sposobu unieszkodliwia odpadéw tego typu.

W zakresie orzeczen Izby wskazanych przez strony, nie mozna pomingc¢, ze zapadty one na tle konkretnych stanow
faktycznych, odmiennych od rozpoznawanego sporu, w szczegolnosci w tym postepowaniu badanie spetnienia zasady
bliskosci zostato okreslone w warunku udziatu w przetargu i zamawiajgcy nie moze tego dowolnie przesung¢ na etap
realizacji zamdwienia. Spetnienie kazdego warunku weryfikuje sie w toku badania i oceny ofert, i niejednokrotnie dotyczy
to potencjatu zwigzanego z realizacjg umowy (np. weryfikacja personelu, ktory bedzie jg realizowalt, ktéry podaje sie w
warunku dotyczgcym dysponowania odpowiednig kadrg). Nie ma wiec zadnych podstawy, aby odstgpi¢ od zbadania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania odpowiedniej instalacji utylizacji odpadow.

Konkludujac, Izba uwzglednita rozpoznawane odwotanie, poniewaz potwierdzito sie, ze na obecnym etapie zamawiajgcy
w sposoéb nieprawidiowy uznat, ze przystepujacy wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania odpowiedniej instalacji do utylizacji odpadow, kiedy istniejg uzasadnione watpliwosci, ktore nalezato wyjasnic i
ewentualnie zastosowac¢ wezwanie w trybie naprawczym z art. 128 ust. 1 p.z.p., co zawsze poprzedza zarzucone przez
odwotujgcego zaniechanie zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b p.z.p. i odrzucenie oferty wykonawcy niespetiajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Skiad orzekajgcy wskazuje ponadto, ze w poczet materiatu procesowego zostaty wigczone ziozone przez odwotujgcego
wraz z odwotaniem dokumentacje z innych postepowan. Dokumenty te okazaty sie jednak nieprzydatne dla
rozstrzygniecia, poniewaz nie sg nawet luzno zwigzane z rozpoznawanym sporem, ktory dotyczy spetnienia przez
przystepujacego okreslonego przez tego zamawiajgcego warunku udziatu w przetargu, na kanwie konkretnego SWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, gdyz wykazano, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Stwierdzone naruszenia przepis6w ustawy
miaty istotny wplyw na wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, tj. przedwczesny wybor oferty
przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajgc strony kosztami zgodnie z
zasada odpowiedzialno$ci za wynik postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 1w zw. z § 5pkt 1i2
lit. b rozporzgdzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
Izba obcigzyta zamawiajgcego jako strone przegrywajaca, kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu i
wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego zgodnie ze ztozong przez strone fakturg VAT.

Przewodniczacy:
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