,Sygn. akt: KIO 1551/23
WYROK
z dnia 14 czerwca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 30 maja 2023 r. przez Odwolujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie:
ECO-ABC Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscigul. Przemystowa 7, 97-400 Betchatéw, Promarol-Plus Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Ciepieléowek 2, 67-410 Stawaw postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Powiatowy Zespot Szpitali, ul. Armii Krajowej 1, 56-400 Olesnica

przy udziale

Wykonawcy — wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie: EMKA Spotka Akcyjna ul. Jaktorowska 15a, 96-
300 Zyrardow, Saba Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul. Przemystowa 34, 09-400 Plock zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy piecset
Zlotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;
2.2zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 4.609 zt 98 gr. (stownie: cztery tysigce szeSéset
dziewie¢ zlotych dziewieédziesigt osiem groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych na wynagrodzenie
petnomocnika, koszty dojazdu oraz optaty skarbowe;j.
Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U.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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczagy:.........coceeveiirniaeninninnnnss

Sygn. akt: KIO 1551/23

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —Powiatowy Zespdt Szpitali w Olesnicy w trybie podstawowym
bez negocjaciji na odbidr, transport i unieszkodliwianie odpadéw medycznych z Powatowego Zespotu Szpitali(sygn.
postepowania: PZS/TP/04/2023), ogloszonym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 05.04.2023 r., 00164768/01,
wobec czynnoéci z 25.05.2023 r. polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej, Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o
zamoéwienie: ECO-ABC Sp. z o.0. z siedzibg w Belchatowie, PROMAROL-PLUS Sp. z 0.0. z siedzibg w Staw
(Odwotujgcy) wniesli w dniu 30.05.2023 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1551/23).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw Ustawy Pzp, {j.:

1)art. 123 poprzez dopuszczenie mozliwosci powotania sie przez Konsorcjum EMKA S.A. i SABA Sp. z 0.0. ne
zasoby podmiotu trzeciego w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej, tj. spalarni do unieszkodliwiania
odpadéw, pomimo iz konsorcjum na etapie sktadnia ofert nie polegato w danym zakresie na zdolnoSciach
podmiotu trzeciego;

2)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum EMKA S.A. i SABA Sp. z o.0.
pomimo niespetnienia przez te oferte warunku udziatu w postepowaniu, dotyczacego zdolnosci technicznej lub
zawodowej, w zakresie wykazania dysponowania spalarnig odpadow, spetniajgcg wymogi art. 20 ust. 3-6 ustawy
z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. 2022, poz. 699 z p6zn. zm.), w kiérej realizowany bedzie przedmiot
zamowienia.

Majac powyzsze na wzgledzie Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenia czynnosci oceny ofert w tym odrzucenia oferty
Konsorcjum EMKA S.A. i SABA Sp. z 0.0., dokonania wyboru oferty Odwolujgcego.

Odwolujacy kwestionuje jako niedopuszczalne powotanie sie na potencjat podmiotu trzeciego — zasoby w postaci

spalarni spemiajgcej zasade bliskosci, co nastgpito w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego pismem z 24.05.2023 r.

Konsorcjum EMKA S.A. i SABA Sp. z 0.0. dokonato zmiany spalarni odpadéw medycznych, pierwotnie wskazanej w
ofercie w Plocku na spalarnie nalezgcg do PROMAROL-PLUS Sp. z 0.0., co ma narusza¢ art. 123 Ustawy Pzf
Poniewaz Wykonawca nie zadeklarowat w ofercie zamiaru powotania sie na potencjat podmiotu trzeciego, takie dziatanie

nie byto dopuszczalne w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia podmiotowych Srodkéw

dowodowych. Konsorcjum zmienito oSwiadczenie w toku postepowania wskazujac, iz bedzie polegato na zdolno$ciach

innych podmiotéw. Jednoczes$nie Konsorcjum to nie ma bezposredniego uprawnienia do dysponowania spalarnig

odpadéw medycznych w Ciepielowku i bedzie korzystato z tej spalarni wytgcznie na podstawie umowy o wspétpracy, co

ma przesgdzaé o powotaniu sie na zasoby podmiotu trzeciego.

W tym stanie rzeczy Wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania (pismo z 13.06.2023 r.). Zamawiajgcy
wniost 0 odrzucenie odwotania, ewentualnie jego oddalenie. Wniosek o odrzucenie Zamawiajgcy uzasadniat tym, iz
wspotkonsorcjant — Promarol-Plus Sp. z 0.0. nie moze ponies¢ szkody, gdyz dysponuje spalarnig, do ktérej bedg
kierowane odpady w ilosciach okreslonych w swz, niezaleznie od wyniku postepowania odwotawczego. Tym samym z
uwagi nha brak wykazania tgcznego spetnienia przestanek interesu we wniesieniu odwotania, wymienionych w art. 505 ust.
1 Ustawy odwotanie podlega¢ winno odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2 Ustawy, jako wniesione przez podmiot




nieuprawniony.

Odnoszac sie do podstawy faktycznej zarzutu i argumentacji Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat na czynnosci podjete
w postepowaniu w zakresie weryfikacji zdolnosci podmiotowej wykonawcy, zgodnie z brzmieniem warunku dotyczacego

posiadania spalarni odpadéw (pkt 23.4 b swz). Z uwagi na naruszenie zasady bliskosci spalarni wskazanej w ofercie i

dostepnosci spalarni w najblizszej odlegtosci od siedziby Zamawiajgcego, dysponujgcej wolnymi mocami przerobowymi,

Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum EMKA do uzupetnienia zdolnoSci podmiotowej na podstawie art. 128 ust. 1 Ustawy
przez zadanie wskazania innej instalacji, spetniajgcej wymagania okreslone w warunku udziatu w postepowaniu. W

odpowiedzi Wykonawca wskazat, iz zamierza wspotpracowac ze spalarnig nalezaca do firmy Promarol-Plus Sp. z o.o.
na podstawie umowy wspotpracy z 17.10.2017 r. w zakresie unieszkodliwiania odpadéw medycznych i weterynaryjnych,

niebezpiecznych i innych niz niebezpieczne’. Wskazanie nowej spalarni nie skutkowato przyznaniem punktéw w
kryterium oceny ofert, a oferta w kryterium odlegtosci spalarni nie otrzymata zadnych punktéw. Z uwagi na orzeczenia

Izby, w tym wyrok KIO 790/23 Zamawiajgcy uznat, iz jest zobligowany do skorzystania z trybu naprawczego
uregulowanego w art. 128 ust. 1 Ustawy, przed decyzjg o odrzuceniu oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b

Ustawy.

Do postepowania odwotawczego przystapito po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum EMKA S.A. i Saba Sp. z 0.0. (dale

jako Konsorcjum EMKA).

Stanowisko Izb

Do rozpoznania zarzutdbw w odwotaniu zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.), obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o
udzielenie zamowienia, zwana dalej Ustawa.

Odwotanie nie podlegato odrzuceniu.
Rozpoznajgc odwotanie Izba mla’fa na uwadze stan faktyczny ustalony w ogarau 0 dokumentaqg postgpowanla ztozong
i f

zakresie zwigzanym z podstawg zarzutéw odwotania.

W pierwszej kolejnosci, odnoszac sie do wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 2
Ustawy, jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony, sktad orzekajgcy oddalit wniosek jako bezpodstawny. Wskazane
w podstawie wniosku okolicznosci, zwigzane z badaniem przestanek materialnoprawnych, wskazanych w art. 505 ust. 1
Ustawy, nie moga prowadzi¢ do odrzucenia odwotania, a jedynie oddalenia, jezeli wykonawca nie wykaze tgcznie
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Niezaleznie od powyzszej okolicznosci, wniosek Zamawiajgcego nie miat réwniez uzasadnienia
merytorycznego. Twierdzenie o braku wykazania mozliwosci poniesienia szkody Zamawiajacy opierat na okolicznosci
bezspornej, jakg jest wskazanie przez Konsorcjum EMKA, jako miejsca do ktérego miatyby by¢ kierowane odpady
spalarni wspotkonsorcjanta — Promarol-Plus Sp. z 0.0. Wedlug Zamawiajgcego konsekwencjg tej sytuaciji jest, iz podmiot
ten bedzie unieszkodliwiat odpady niezaleznie od wyniku postepowania odwotawczego, zaréwno jako wykonawca
(wspdtkonsorcjant) jak i podmiot, z ktdrym miatoby wspotpracowaé Konsorcjum EMKA.Dla wykazaniu poniesienia lub
mozliwosci poniesienia szkody wystarczajgcym jest wskazanie na konsekwencje czynnosci zamawiajgcego w
postepowaniu dla sytuacji faktycznej wykonawcy i jego oferty. Niewatpliwie decyzja o wyborze oferty konkurencyjnej
(tanszej) prowadzita do braku wyboru oferty Odwotujgcego, co wigze sig bezposrednio z utratg korzysci, jakie dla
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie niostoby powierzenie do realizacji zamoéwienia. Szkoda nie moze
byé rozumiana wytgcznie przez pryzmat sytuacji jednego ze wspétkonsorcjantéw, co nie uwzglednia szkody drugiego
podmiotu. Nie ma zatem znaczenia okolicznos¢ wskazana przez Zamawiajgcego, co rowniez mozna skomentowac
argumentem Odwotujacego, o odmiennej sytuacji wykonawcy zamowienia, od sytuacji podmiotu przyjmujgcego odpady.
Nie mozna poming¢ istotnej réznicy, jaka wynika chociazby z innego poziomu zysku przyjmujac juz samg réznice w
cenie ofert. W Swietle powyzszego odwotanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu.

I1zba ustalita i zwazyta.

Przedmiot zamoéwienia obejmuje odbidr, transport i unieszkodliwianie odpadéw medycznych wytworzonych i
przekazanych przez Zamawiajgcego przez okres 12 miesiecy w szacowanej ilosci 85.000 kg. Zgodnie z pkt 10
Wykonawca musi dysponowac zaktadem utylizacji odpaddw medycznych o wydajnosci zapewniajgcej unieszkodlinvienie
odpaddw od zamawiajgcego, wilosciach i terminach okreslonych w SWZ.Zgodnie z pkt 14 wykonawca moze powierzyc
wykonanie cze$ci zamowienia podwykonawcy, co nalezato wskaza¢ w formularzu ofertowym.

Wraz z ofertg wykonawcy skiadali oSwiadczenie o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu, tymczasowo
zastepujgce podmiotowe Srodki dowodowe (pkt 13.1 swz). W przypadku polegania na zdolnosciach lub sytuacii
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, nalezato rowniez ztozy¢ oSwiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, ktdrym
potwierdza brak podstaw wykluczenia tego podmiotu oraz spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie, w
jakim wykonawca powotuje sie na jego zasoby (13.4 swz).

Zamawiajacy okreslit jako kryterium oceny ofert — odlegtos¢ spalarni wykonawcy w kilometrach o wadze 10%.

Na podstawie zapiséw swz ustalono, iz w pkt 23.4 lit. b swz Zamawiajgcy, jako warunek udziatu w postepowaniu
zdolnosci technicznej lub zawodowej wymagat posiadania spalarni odpadéw/spetniajacych unieszkodliwiania zakaznych
odpadéw medycznych oraz innych objetych postepowaniem, spetniajgcych wymogi art 20 ust. 3-6 ustawy z dnia 14
grudnia 2012r. o odpadach (t.,j. Dz. U. 2022, poz. 699 z pézn. zm.), w ktorych realizowany bedzie przedmiot zamoéwienia,
posiadajacy aktualne decyzje zezwalajgce na uzytkowanie (eksploatowanie) przedmiotowych zaktadéw utylizacji
odpadéw medycznych objetych zamoéwieniem, o tgcznej zdolnosci utylizacji odpadéw niebezpiecznych bedacych
przedmiotem zamoéwienia w ilosci co najmniej 85 000 kg rocznie (moc przerobowa) wraz z podaniem podstawy prawnej
dysponowania spalarnig.

Zgodnie z pkt 24.1 swz Zamawiajgcy na etapie sktadania ofert nie przewidziat przedktadania podmiotowych Ssrodkow
dowodowych poza o$wiadczeniem sporzgdzanym w trybie art. 125 ust. 1 Ustawy.

W formularzu ofertowym wykonawcy wskazywali odlegtos¢ w km do spalarni od siedziby Zamawiajacego.
Zalgcznik nr 2 do swz zawiera wzor oSwiadczenia wykonawcy/wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie,



sktadanego na podstawie art. 125 ust. 1 Ustawy. W pkt 3 wzoru znajduje sie oSwiadczenie o tresci: ,OSwiadczam, ze
spetniam warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz spetniam kryteria selekcji”. Tej samej tresci
oswiadczenie znajduje sie we wzorze w zatgczniku nr 2a dla oSwiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby.

Konsorcjum EMKA w formularzu oferty wskazato odlegtos¢ spalarni — 253 km (09-400 Ptock, ul. Przemystowa 34).
Wykonawca zamierz realizowa¢ zamoéwienie bez udziatu podwykonawcy. Oferta Wykonawcy otrzymata najwyzszg
liczbe punktow, w tym maksymalng liczbe w kryterium cena oraz za odbiér odpadéw w godzinach 8:00-10:00. W
kryterium odlegto$ci spalarni oferta uzyskata 5,14 pkt (na 10 pkt mozliwych).

Pismem z 25.04.2023 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum EMKA na podstawie art. 128 ust. 1 Ustawy do zlozenia
oswiadczenia, iz Wykonawca w trakcie realizacji zamowienia bedzie przestrzegat ustawy o odpadach, w szczegolnosci
zawartej w niej zasady bliskosci. Dodatkowo Zamawiajgcy wystgpit o wyjasSnienie sposobu wywigzywania sie
Wykonawcy z realizacji zasady bliskosci, poza wskazaniem odlegto$ci pomiedzy Zamawiajgcym, a zadeklarowang
przez Wykonawce spalarnig. Wykonawca w odpowiedzi wskazat, iz na terenie wojewodztwa dolnoslgskiego, gdzie
Zamawiajgcy ma siedzibe nie ma instalacji do unieszkodliwiania odpaddéw medycznych. W tej sytuacji nalezy
zastosowaC wyjgtek od zasady bliskosci, a odpady medyczne wytworzone przez Zamawiajgcego mogg zostac
unieszkodliwione na terenie innego wojewodztwa (pismo z 27.04.2023 r.).

Zamawiajacy wystapit w piSmie 8.05.2023 r. do Przedsiebiorstwa Gospodarki Odpadami ,EKOVITA” z siedzibg na terenie
wojewodziwa dolnoslgskiego o podanie informaciji, gdzie miesci sie instalacja unieszkodliwiania odpadéw oraz czy sg
wolne moce przerobowe, pozwalajgce unieszkodliwi¢ odpady w ilosci 85 000 kg w okresie 12 miesiecy.

Réwniez pismem z 8.05.2023 r. Zamawiajgcy wystapit do Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Dolnoslgskiego o
wskazanie czynnej na terenie wojewodztwa dolnoslaskiego czynnej spalarni odpadéw niebezpiecznych oraz wolnych
mocach przerobowych.

W odpowiedzi z 10.05.2023 r. Marszatek Wojewodztwa Dolnoslgskiego wskazat, iz na terenie wojewodztwa
dolno$lgskiego nie funkcjonuje zaden podmiot prowadzgcy spalarnie odpadéw/zakiad unieszkodliwiania zakaznych
odpaddéw medycznych. Zgodnie z art. 20 ust. 6 ustawy o odpadach dopuszcza sie unieszkodliwianie zakaznych odpadéw
medycznych i zakaznych odpadéw weterynaryjnych na obszarze innego wojewoédztwa niz to na ktéorym zostaty
wytworzone — w najblizej potozonej instalacji, w przypadku braku instalacji do unieszkodliwiania tych odpadéw na
obszarze danego wojewodztwa lub gdy istniejgce instalacje nie majg wolnych mocy przerobowych.

Pismem z 8.05.2023 r. Zamawiajagcy wystgpit do Promarol-Plus Sp. z 0.0. z pytaniem o mozliwos¢ zawarcia przez
Wykonawce EMKA S.A. z podmiotem prowadzgcym spalarnie umowy o utylizacje odpadéw medycznych lub czy taka
umowa zostala juz zawarta. Zamawiajgcy zwrocit sie rowniez o wskazanie, czy spalarnia posiada wolne moce
przerobowe pozwalajgce unieszkodliwi¢ odpady medyczne w ilosci 85.000 kg przez okres najblizszych 12 miesiecy.

W odpowiedzi udzielonej w pismie z 9.05.2023 r. Promarol-Plus Sp. z 0.0. potwierdzit, iz dysponuje wolnymi mocami

przerobowymi zapewniajgcymi unieszkodliwianie odpadéw wytwarzanych przez Zamawiajgcego, o czym Swiadczy¢ ma

Zlozenie oferty w postepowaniu przez Promarol-Plus Sp. z 0.0. w konsorcjum z ECO-ABC Sp. z o0.0. Jednocze$nie
podmiot potwierdzit, iz posiada umowe wspéditpracy z EMKA S.A. z 17.10.2017 r. z pozniejszymi aneksami w zakresie
unieszkodliwiania odpadéw medycznych i weterynaryjnych, niebezpiecznych i innych niz niebezpieczne.

Pismem z 15.05.2023 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum EMKA w trybie art. 128 ust. 4 Ustawy do ztozenia wyjadnieh w
przedmiocie watpliwosci co do zasadnosci wskazania spalarni potozonej w odlegtosci 123 km dalej od najblizszej
spalarni w stosunku do siedziby Zamawiajgcego. W tej sytuacji Zamawiajgcy musiat uznac, iz potencjat podmiotowy nie
zostat prawidtowo wskazany. Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia zdolnoSci podmiotowej poprzez wskazanie innej
instalacji spetniajgcej wymagania opisane w warunku udziatu w postepowaniu. W przypadku skutecznej konwalidacji,
czyli wskazania spalarni spetniajgcej wymagania swz, warunek moze uznac¢ za spetniony. Jednocze$nie Zamawiajgcy
zaznaczyt, iz wskazanie nowej spalarni nie moze spowodowac przyznania punktow w kryterium oceny ofert.

W odpowiedzi z 17.05.2023 Konsorcjum EMKA wskazujgc na zastrzeZzenia co do trybu wezwania o uzupetnienie
podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzit wspotprace, jakg posiada i zamierza kontynuowaé z firmg Promarol-
Plus Sp. z 0.0. na podstawie zawartej umowy wspétpracy z 17.10.2017 r. z dalszymi aneksami.

Pismem z 23.05.2023 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum EMKA w trybie art. 128 ust. 1 Ustawy do uzupetnienia
zdolnosci podmiotowej przez wskazanie innej instalacji, ktéra spetia wymagania warunku zdolno$ci technicznej i
zawodowe;.

W odpowiedzi z 24.05.2023 r. Konsorcjum EMKA wskazato, iz zamierza wspotpracowaé ze spalarnig nalezgca do firmy
Promarol-Plus Sp. z 0.0. na podstawie umowy wspéipracy z dnia 17.10.2017 r. z p6zniejszymi aneksami w zakresie
unieszkodliwiania odpadéw medycznych i weterynaryjnych, niebezpiecznych i innych niz niebezpieczne.

W dniu 25.05.2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej — ztozonej przez Konsorcjum EMKA.
Zamawiajgcy powtarzajgc czynnos¢ oceny ofert, w kryterium nr 3 — odlegto$¢ spalarni nie przyznat Konsorcjum EMKA
punktéw, co nie zmienito wyniku, w ktérym nadal najkorzystniejszg pozostata oferta Konsorcjum EMKA.

Promarol-Plus Sp. z 0.0. w piSmie a 26.05.2023 r. potwierdzit Zamawiajgcemu gotowos¢ przyjecia i unieszkodliwienia
odpaddéw generowanych w ramach przedmiotowego zamowienia i wnosit o potwierdzenie, Zze te odpady beda kierowane
do instalacji. Powyzsze pismo miato na celu uzyskanie gwarancji realizacji zamowienia z wykorzystaniem instalaciji
podmiotu z zastrzezeniem, iz Promarol-Plus Sp. z 0.0. nie wyraza zgody na powotywanie sie na umowe wspdtpracy,
jezeli to miatoby stuzy¢ wytagcznie wygranej Konsorcjum EMKA w przetargu, a nie faktycznemu przekazania odpadoéw do
spalarni podmiotu.

Zamawiajacy w pismie z 29.05.2023 r. potwierdzit, iz otrzymat deklaracje wspotpracy Konsorcjum EMKA z Promarol-Plus
Sp. z 0.0. w realizacji zaméwienia i przekazat korespondencije od Wykonawcy.

Izba oddalita odwotanie w catosci.
Zasadniczym dla wyniku sprawy bylo odniesienie sie do tezy Odwolujgcego, iz wskazanie innej spalarni, niz pierwotnie

zadeklarowana w ofercie Konsorcjum EMKA nalezy ocenia¢ w kategorii badania potencjatu podmiotu trzeciego w celu
wykazania spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Odwolujgcy nie podnosit zarzutu niezgodnosci oferty



Konsorcjum EMKA z swz, jak réwniez nie kwestionowat mozliwosci wyjasnienia i zmiany o$wiadczenia co do spalarni
odpaddw, do jakiej Wykonawca zamierzat kierowa¢ odpady wytworzone w ramach niniejszego zamowienia. Ostatecznie
réwniez nie kwestionowat sposobu oceny oferty Konsorcjum EMKA w kryterium odlegto$ci spalarni do siedziby
Zamawiajgcego. Tym samym lIzba, bedac zwigzana zarzutami odnosita sie wylgcznie do skutku, jakie dla oferty
Konsorcjum EMKA miato wskazanie innej spalarni odpadéw w kontek$cie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Odwolujacy zasadniczo kwestionowat mozliwosS¢ przyjecia dla potrzeb wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu oSwiadczenia Wykonawcy wskazujgcego na inng, niz pierwotnie podana w ofercie spalarnia, czego
podstawy upatrywat w tym, iz zmiana ta oznacza, ze Wykonawca powoluje sie na potencjat podmiotu trzeciego, ktérego
udziatu nie deklarowat w ofercie.

Jako warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosSci technicznej lub zawodowej wskazany zostat wymag
posiadania spalarni odpaddw/spetniajgcych unieszkodliwiania zakaznych odpadéw medycznych oraz innych objetych
postepowaniem, spetniajgcych wymogi art 20 ust. 3-6 ustawy z dnia 14 grudnia 2012r. o odpadach (tj. Dz. U. 2022, poz.
699 z pézn. zm.), w ktdrych realizowany bedzie przedmiot zamodwienia, posiadajgcy aktualne decyzje zezwalajgce na
uzytkowanie (eksploatowanie) przedmiotowych zaktadow utylizacji odpadéw medycznych objetych zamowieniem, o
tgcznej zdolno$ci utylizacji odpadow niebezpiecznych bedgcych przedmiotem zamowienia w ilosci co najmniej 85 000 kg
rocznie (moc przerobowa) wraz z podaniem podstawy prawnej dysponowania spalarnig.

Zasadniczo Izba stwierdza, iz wskazanie spalarni, do ktérej majg by¢ kierowane odpady wytworzone przez
Zamawiajgcego zgodnie z zasadg bliskosci, jest regulowane przepisami ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach,
majgcej zastosowanie niezaleznie od woli wykonawcy, ktdéry zobowigzany jest do jej przestrzegania. Roéwniez
zamawiajgcy zobowigzany do uzyskania tej informacji przed zawarciem umowy formutuje taki wymog w swz, czego
jednak nie nalezy utozsamia¢ z relacjg jaka wigze wykonawce i podmiot trzeci udostepniajgcy swoje zasoby na potrzebe
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Nalezy bowiem rozrézni¢ warunki udziatu okre$lane przez
zamawiajgcego w celu weryfikacji zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia, dyktowane potrzebami i zakresem
zamowienia od warunkow spetnienia Swiadczenia, kidére sg narzucone obowigzujgcymi przepisami prawa. Specyfika
ustugi stanowigcej przedmiot zamdwienia wskazuje, iz ubiegajgcymi sie o zamoéwienia sg podmioty prowadzagce
dziataino§¢ gospodarczg w zakresie gospodarki odpadami, w ktérych odrebng grupg stanowig te prowadzgce
instalacje/spalarnie, zobowigzane do odbierania odpadéw. Jak wynika z praktyki rynkowej prowadzacy
instalacje/spalarnie ubiegajg sie w konsorcjum z innymi podmiotami o zaméwienia obejmujgce zagospodarowanie
odpadéw, ale jednocze$nie wspodipracujg z dziatajgcymi w branzy podmiotami, ktére kierujg odpady odbierane od ich
wytworcow. Majgc na uwadze specyfike Swiadczenia dyktowang ustawowymi ograniczeniami i regutami na jakich moze
odbywac sie unieszkodliwianie odpadéw medycznych i innych odpadéw niebezpiecznych, obowigzek posiadania spalarni
odpadéw nalezy odnosi¢ do sposobu spetnienia $wiadczenia, co zasadniczo stanowi treS¢ oferty wykonawcy.
Zasadniczo podmioty prowadzgce dziatalnos¢ w zakresie odbioru odpadéw posiadajg zawarte umowy o wspotpracy z
instalacjami na obszarze réznych wojewodztw, co jest warunkiem koniecznym do prowadzenia dziatalnosci. Tym
samym posiadanie spalarni — opisane w ramach warunku udzialu w postepowaniu, oznacza koniecznos¢
zabezpieczenia mozliwosci skierowania odpadéw do zaktadu utylizacji odpadéw medycznych. Zamawiajgcy nie wskazat
bowiem, aby o zaméwienie mogli ubiega¢ sie wytgcznie wykonawcy, ktorzy prowadzg zakiad utylizacji, cho¢ ich udziat
nie jest wykluczony. Zamawiajgcy nie wskazat réwniez na koniecznos¢ udzialu w  charakterze
wykonawcy/podwykonawcy podmiotu, ktéry prowadzi potozong najblizej siedziby Zamawiajagcego spalarnie. Majgc na
uwadze uwarunkowania zwigzane z mocami przerobowymi zaktadu unieszkodliwiania odpadéw medycznych, nie mozna
réwniez wykluczyé, iz na etapie realizacji Swiadczenia dojdzie do koniecznosci zmiany miejsca, do ktdérego bedg
kierowane odpady wytworzone przez Zamawiajgcego.

Powyzsze, w ocenie skladu orzekajgcego wskazuje, iz opisany w pkt 23.4 swz warunek zdolnosci technicznej lub
zawodowej nalezato rozumieé, jako konieczno$¢ zapewnienia kierowania odpaddéw do spalarni spetniajgcej warunki
ustawowe, a nie samego posiadania spalarni w najblizszej odlegto$ci od siedziby Zamawiajgcego, dysponujgcej wolnymi
mocami przerobowymi. Prowadzitoby to bowiem do monopolizacji rynku i wykluczenia z udziatu w postepowaniu szeregu
podmiotéw prowadzacych dziatalnoS¢ gospodarczg w tej branzy. To nie bowiem zdolnosci podmiotéw do wykonania
zamowienia, ale dostep do konkretnej spalarni juz na etapie sktadania oferty wyznaczatby krgg podmiotéw, ktére mogtyby
ubiegac sie o zamowienie. Tym samym wykonawcy sktadajgc podmiotowy $rodek dowodowy — a takim w postepowaniu
byto wytacznie oSwiadczenie o spetianiu warunkdéw udziatu w postepowaniu, nie byli zobowigzani do wskazania
konkretnej spalarni, ani potwierdzenia mocy przerobowych konkretnej spalarni, jak réwniez zabezpieczenia tych mocy na
potrzeby obecnego zaméwienia.

Chociaz zamawiajgcy opisal, jako warunek udziatu w postepowaniu - posiadanie spalarni odpadéw, to potencjat ten nie
moze by¢ rozumiany jako potencjat wymagany od wykonawcy zaméwienia, ale jako wymdg dotyczacy spetnienia
Swiadczenia. Poniewaz zamdwienie obejmuje rowniez unieszkodliwianie odpadow, ten element zamoéwienia wskazuje
ewentualnie na mozliwy udziat podwykonawcy, czego jednak nie nalezy identyfikowa¢ z oceng potencjatu wykonawcy
ubiegajgcego sie 0 zamowienie i koniecznoscig sktadania zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow —
spalarni. Zamawiajgcy oczekiwat wytgcznie wskazania podstawy prawnej dysponowania spalarnig odpadéw medycznych
oraz innych objetych postepowaniem bez narzucania konkretnej lokalizacji. Ponadto, skoro kryterium oceny ofert byta
odlegtos¢ spalarni od siedziby Zamawiajgcego, to nie miatoby ono sensu przy uznaniu, iz jedyng spetniajacg warunki
ustawowe jest spalarnia Promarol-Plus Sp. z 0.0., ktéra jak wynika ze ztozonych dokumentéw spetnia zasade bliskosci
wprowadzong w ustawie o odpadach. W sprawie nie budzi sporu to, ze na terenie wojewodztwa dolnoslgskiego nie ma
zaktadu do unieszkodliwiania odpadéw medycznych (co potwierdza pismo Marszatka Wojewddztwa Dolno$laskiego), jak
réwniez, ze najblizej potozong od siedziby Zamawiajgcego jest spalarnia Promarol-Plus Sp. z 0.0., ktéra posiada wolne
moce przerobowe pozwalajgce na przyjecie odpadéw od Zamawiajgcego w ilosci wskazanej w swz (co potwierdza
pismo Promarol-Plus Sp. z 0.0.).

Faktycznie dziatania Zamawiajgcego podejmowane w celu ustalenia dostepnosci spalarni na obszarze wojewodztwa
dolnoslgskiego, jak réwniez dostepnosci mocy przerobowych spalarni potozonej najblizej siedziby Zamawiajacego, nie
dotyczyty zdolnosci wykonawcy, ale ustalenia warunkéw realizacji zamowienia, ktére sg powigzane z faktyczng
dostepnoscig zakladu unieszkodliwiania odpadéw medycznych na terenie danego wojewodztwa. W ocenie skiadu
orzekajgcego wkraczato to poza brzmienie warunku udziatu w postepowaniu, w tym znaczeniu, iz nie miato zwigzku z



badaniem mozliwosci wykonania zamoéwienia przez Konsorcjum EMKA, ale ustaleniem w jaki sposéb odpady
wytworzone beda mogly by¢ unieszkodliwione, przy zachowaniu zasady bliskosci.

W konsekwencji Izba uznata, iz zmiana lokalizacji spalarni nie wptywata na ocene spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, gdyz Konsorcjum EMKA mogto skfadajgc oferte podac inng spalarnige, co miato faktycznie znaczenie w
kontekscie realizacji przedmiotu $wiadczenia, a nie oceny podmiotowej wykonawcy. Przyjecie odmiennego spojrzenia
prowadzitoby faktycznie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu konkurencji, ze wskazaniem jako jedynego podmiotu
mogacego ubiega¢ sie o zamowienie Odwolujgcego, ktory ztozyt oferte w konsorcjum z Promarol-Plus Sp. z o0.0., co
naruszatoby generalne zasady uczciwej konkurencji, proporcjonalno$ci oraz réwnego traktowania wykonawcow.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 8 ust 2 poz. 2437). Izba zaliczyta do
kosztobw postepowania odwotawczego wpis oraz koszty Zamawiajgcego na podstawie spisu wraz z rachunkami i
obcigzyta nim Odwotujgcego w catosci.

PrzewodniczacCy..........ccceririrerinrie s r s r e



