Sygn. akt: KIO 1312/23

WYROK
z dnia 23 maja 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Monika Banaszkiewicz
Protokolant: Patryk Pazura
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu8 maja 2023 roku przez wykonawce Konsorcjum: "SBM" Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Sp. k. z siedzibg we Wroctawiu, M. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
EURO-SPED M. S., K. W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg FOX WOOD K. YWdwolujacy) w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedziba w Warszawie
orzeka:
1.0ddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwolujacego - Konsorcjum: "SBM" Spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cig
Sp. k. z siedzibg we Wroclawiu, M. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg EURO-SPED M. S., K
W. prowadzacego dziatalnos$¢ gospodarczg pod firmg FOX WOOD K. W., w nastepujacy sposob:
a)zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujacego - Konsorcjum: "SBM" Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Sp. k. z siedziba
we Wroctawiu, M. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg EURO-SPED M. S., K. W. prowadzaceg¢
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg FOX WOOD K. W. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022
r., poz. 1710 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:

Sygn. akt KIO 1312/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,,Zagospodarowanie
niebezpiecznych odpadéw drewnianych o kodzie 17 02 04* Odpady drewna, szkta i tworzyw sztucznych zawierajgce lub
zanieczyszczone substancjami niebezpiecznymi (np. drewniane podktady kolejowe)” Ogloszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr 2022/S 248-724466, w dniu 23 grudnia 2022 r.

Dnia 8 maja 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie,
w przedmiotowym postepowaniu, na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11.09.2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t,j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.; dalej jako: ,Pzp”) odwotanie ztozyt Wykonawca
Konsorcjum: "SBM" Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedzibg we Wroctawiu, M. S. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg EURO-SPED M. S., K. W. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg FO?
WOOD K. W. (dalej: ,Odwotujgcy”).

Odwolanie ztozono na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ Zamawiajgcego. podjeta w postepowaniu o

udzielenie zaméwienia dnia 28 kwietnia 2023 r., polegajaca na:
1) wyborze najkorzystniejszych ofert ziozonych w postepowaniu,

2) odrzuceniu ofert pozostatych Wykonawcow.
Odwotujgcy zarzucat Zamawiajacemu naruszenie:

1)art. 220 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 3 i 4 w zwigzku z art. 362 Pzp poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego w dniu
28.04.2023 r. wyboru najkorzystniejszych ofert pomimo uptywu 90-dniowego terminu zwigzania ofertg przez
Wykonawcoéw (co nastgpito 18.04.2023 r.) i braku zwrécenia sie przez Zamawiajgcego do Wykonawcow o
wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu oraz braku zfozenia przez Wykonawcow pisemnego o$wiadczenia
0 wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

2)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 pkt 2 oraz art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach poprzez niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego jako Wykonawcy niespetniajgcego warunkéw
udzialu w postepowaniu, podczas gdy Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu i posiada kwalifikacje
oraz uprawnienia niezbedne do realizacji Przedmiotu Zamowienia w sposéb zgodny z obowigzujgcymi
przepisami prawa w zakresie gospodarki odpadami, na potwierdzenie czego przedtozyt w przedmiotowym
postepowaniu decyzje administracyjne wiasciwych organow.

3)art. 74 ust. 1 w zwigzku z art. 73 ust. 1 PZP poprzez brak udostepnienia Wykonawcy protokotu postepowania w
catosci na wniosek Wykonawcy.
Odwotujgcy wnosit o:

1)Uwzglednienie odwotania w catosci.

2)Nakazanie uniewaznienia czynnoSci Zamawiajgcego z dnia 28.04.2023 r., polegajacej na wyborze
najkorzystniejszych ofert ztozonych w postepowaniu i odrzuceniu ofert pozostatych Wykonawcow.

3)Nakazanie Zamawiajagcemu wykonania czynnosci polegajgcej na zwrdceniu sie do Wykonawcéw o wyrazenie
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i uzyskania tych zgdd od Wykonawcow.

4)Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji Postepowania (w tym Zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszych ofert z dnia 28.04.2023 r., znak ILG7.293.36.2022.a.36, ktore zostato zataczone do odwotania)
na okolicznosci i fakty wskazane w uzasadnieniu odwotania.

5)Zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa
prawnego wedtug norm przepisanych.
Odwolujacy wskazat, ze ma on interes w uzyskaniu Zaméwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia

przez Zamawiajgcego przepisow Pzp. Wskutek niespetnienia przez Zamawiajgcego wymogdw formalnych uzyskania od
Wykonawcéw zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta i dokonania przez Zamawiajgcego wyboru




najkorzystniejszych ofert ztozonych w postepowaniu po uptywie tego terminu, a takze nieuprawnionej dyskwalifikaciji
oferty Odwolujgcego pomimo posiadania przez niego niezbednego potencjatu, zdolnosci i uprawnien do realizaciji
Przedmiotu Zamowienia, Odwotujagcy bedacy Konsorcjum podmiotéw profesjonalnych z zakresu modernizacji
infrastruktury kolejowej oraz gospodarki odpadami niebezpiecznymi o kodzie 17 02 04* nie moze skutecznie konkurowac,
co spowoduje poniesienie przez niego szkody. Opisane naruszenia Zamawiajgcego zdaniem Odwolujgcego wprost
godza w jego interes.

Odwotanie zostalo wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, tj. 10 dni od dnia przekazania informacji o
czynno$ci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe do jego wniesienia, tj. czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 28 kwietnia
2023 r., polegajgcej na wyborze najkorzystniejszych ofert ztozonych w postepowaniu oraz odrzuceniu ofert pozostatych
Wykonawcdw.

Wpis od odwotania w kwocie 15 000,00 ziotych (pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) zostat uiszczony
przelewem na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych. Odwotujgcy prawidiowo przekazat kopie odwotania
Zamawiajgcemu oraz zatgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujgcy podat, ze zgodnie z art. 220 ust. 1 pkt 1 Pzp, Wykonawca jest
zwigzany ofertg nie dluzej niz 90 dni od dnia uplywu terminu sktadania ofert, przy czym pierwszym dniem terminu
zwigzania ofertg jest dzien, w ktérym uplywa termin sktadania ofert. Odwotujgcy wskazat, ze analogiczna regulacja
zostata zawarta réwniez w Rozdziale XVIII Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (SWZ), w pkt 1. Wykonawca pozostawa
zwigzany ztozong ofertg przez 90 dni, tj. do dnia 18 kwietnia 2023 r. Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczynat sie od
dnia uptywu terminu skifadania ofert. Pomimo uplywu wskazanego 90-dniowego terminu z dniem 18 kwietnia 2023 r. oraz
przedtuzenia terminu otwarcia ofert Zamawiajgcy nie zwrocit sie do Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
przetargowym o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o wskazany przez niego okres, nie diuzszy
niz 60 dni. Odwolujgcy zauwazyl, ze Zamawiajacy nie dopetnit opisanych powyzej obowigzkéw i w dniu 28 kwietnia 2023
r. dokonat wyboru najkorzystniejszych ofert oraz odrzucit pozostate oferty. W zwigzku z opisanym naruszeniem art. 220
ust. 1 pkt 1 oraz ust. 3 i 4 w zwigzku z art. 362 Pzp zdaniem Odwolujgcego zachodzi konieczno$¢ uniewaznienia
czynno$Sci Zamawiajgcego z dnia 28 kwietnia 2023 r., polegajacej na wyborze najkorzystniejszych ofert ztozonych w
postepowaniu oraz odrzuceniu ofert pozostatych Wykonawcow oraz zastgpienia jej nowymi, prawidiowymi
czynnoSciami.

Odwolujacy w zlozonym odwotaniu podniost rowniez, ze odrzucenie jego oferty w przedmiotowym postepowaniu
nastgpito z naruszeniem powszechnie obowigzujgcych przepiséw z zakresu gospodarki odpadami, tj. art. 3 ust. 1 pkt 2
oraz art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (dalej: ,Ustawa o odpadach”).

Odwolujgcy wskazat, ze przedtozone przez niego w postepowaniu decyzje:

*decyzja Marszatka Wojewddztwa Lubuskiego z dnia 08.12.2020 r. znak: DS.111.7244.2.9.2020 wydana dla EURO-SPEIL
M. S., ul. Wedkarska 22/6, 66-470 Kostrzyn nad Odrg, zezwalajgca na odzysk odpadéw poza instalacjami lub
urzgdzeniami i zbieranie odpaddw na terenie dziatki nr 251/25 przy ul. Robotniczej 9 w Gorzycy gm. Gérzyca,

*decyzja Marszatka Wojewodztwa Lubuskiego z dnia 01.12.2022 r. znak: DS.111.7243.9.2022 wydana dla FOX WOOD K
W., ul. Robotnicza 9, 69-113 Gorzyca, zezwalajgca na wytwarzanie odpadéw z uwzglednieniem prowadzenia

dziatalnoci w zakresie przetwarzania odpadow

sg decyzjami w zakresie gospodarowania odpadami o kodzie 17 02 04* Odpady drewna, szkia i tworzyw sztucznych

zawierajgce lub zanieczyszczone substancjami niebezpiecznymi (np. drewniane podktady kolejowe), a zatem $wiadczg

0 posiadaniu przez Odwolujgcego uprawnien niezbednych do realizacji Przedmiotu Umowy. W ocenie Odwotujgcego
wynikajacy ze wskazanych decyzji oraz proponowany przez niego sposéb gospodarowania odpadami o kodzie 17 02 04*

miesci sie w ramach Przedmiotu Zamoéwienia, a ponadto jest zgodny z hierarchig postepowania z odpadami okreslong w

art. 17 ust. 1 Ustawy o odpadach:

1) zapobieganie powstawaniu odpadow,

2) przygotowanie do ponownego uzycia,

3) recykling,

4) inne procesy odzysku,

5) unieszkodliwianie. )

Decyzja Marszatka Wojewddztwa Lubuskiego z dnia 08.12.2020 r. znak: DS.111.7244.2.9.2020 wydana dla EURO-SPEIL
M. S. obejmuje sposob postepowania z drugiego miejsca w w/w hierarchii (przygotowanie do ponownego uzycia).

Natomiast decyzja Marszatka Wojewodztwa Lubuskiego z dnia 01.12.2022 r. znak: DS.111.7243.9.2022, wydana dla FOX
WOOD K. W. obejmuje sposéb postepowania z czwartego miejsca w w/w hierarchii (inne procesy odzysku).Brak

elementéw zezwolenia na zbieranie odpadéw w przediozonych decyzjach nie powinien w ocenie Odwolujgcego

skutkowa¢ dyskwalifikacjg oferty Odwotujgcego w postepowaniu.

Wymogi Zamawiajgcego, w szczegdlnosci regulacja wynikajgca z Rozdziatu Xl ust. 3 pkt 1 lit. a SWZ dotyczaca
koniecznosci przedtozenia przez Wykonawce decyzji administracyjnej wtasciwego organu administracji publicznej
potwierdzajgcej zezwolenie na przetwarzanie odpadéw o kodzie 17 02 04*, w procesie ostatecznego odzysku (R1-R11)
lub ostatecznego unieszkodliwiania (D 1-D 12), kolidujg zdaniem Odwotujgcego z przepisami prawa ochrony srodowiska i
wiasciwymi sposobami gospodarowania odpadami 17 02 04*.

Odwotujacy w ztozonym odwotaniu wskazat réwniez, ze dniu 04 maja 2023 r. zlozyt do Zamawiajgcego wniosek o
wglad do protokotu z wyboru oferty oraz wglad do wszystkich dokumentéw z postepowania przetargowego otrzymanych
od pozostatych oferentow wraz z wyjadnieniami. W odpowiedzi z dnia 05 maja 2023 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwolujacego do pilnego sprecyzowania jakie dokumenty majg zosta¢ udostepnione. Zamawiajacy wskazat rowniez, ze
protokotu z wyboru oferty nie udostepnia sie, poniewaz jest to wewnetrzny dokument komisji przetargowej.

Odmowa udostepnienia przez Zamawiajgcego protokotu z wyboru oferty oraz wezwanie do wskazania jakie
dokumenty majg zosta¢ udostepnione stanowi wedlug Odwotujgcego naruszenie art. 74 ust. 1 w zwigzku z art. 73 ust. 1
Pzp. Wskazat on, ze zatgcznikami do protokotu postepowania sg m.in. inne dokumenty oraz informacje sktadane przez
Zamawiajgcego i Wykonawcow, np. protokdt z wyboru oferty. Zgodnie z art. 74 ust. 2 pkt 1 Pzp dokumenty te podlegajg
udostepnieniu po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Nieudostepnienie przez Zamawiajgcego wszystkich
dokumentow stanowigcych zatgczniki do protokotu postepowania, w tym protokotu z wyboru oferty oraz wezwanie
Wykonawcy do sprecyzowania jakie dokumenty majg zosta¢ udostepnione $wiadczy zdaniem Odwotujgcego o
naruszeniu zasady jawnosci protokotu i zatgcznikdéw oraz obowigzkéw Zamawiajgcego wynikajgcych z art. 74 ust. 1 oraz
art. 73 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 18 maja 2023 r. ztozyt pisemng odpowiedZ na odwotanie, w ktorej wnosit o:

a. umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2) Pzp, w czesci dotyczacej zarzutu nr 3




odwotania (naruszenia art. 74 ust. 1 w zwigzku z art. 73 ust. 1 Pzp) z uwagi na jego bezprzedmiotowo$¢ (zbednos¢)
zwigzang z udostepnieniem przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu w dniu 09 maja 2023 r. protokotu Postepowania wraz
z wszystkimi zatgcznikami do protokotu, a w przypadku nie przychylenia sie przez Izbe do wniosku o umorzeniu
postepowania, wnidst o oddalenie odwotania w ww. zakresie z uwagi na jego bezzasadnos¢,

b. oddalenie odwotania w zakresie pozostatych zarzutow oraz wnioskéw z uwagi na bezzasadno$¢ podniesionej
przez Odwotujgcego argumentaciji,

c. zasgdzenie od Odwotlujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztoéw postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy w zfozonej odpowiedzi na odwotanie podniést, ze z dniem 01 stycznia 2021 r. ustawodawca
uregulowat wprost w treSci przepisbw normujgcych przebieg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
mozliwos¢ skierowania do wykonawcdw wniosku o wyrazenie zgody na zawarcie umowy po uplywie terminu zwigzania
oferta, co wynika z tresci art. 252 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy wskazal, ze obowigzujgce przepisy przewidujg zatem
sytuacje, w kidrej dojdzie do uptywu terminu zwigzania oferta, jeszcze przed dokonaniem wyboru oferty
najkorzystniejszej. Niezaleznie od przyczyny takiego stanu rzeczy, Zamawiajgcy w takim przypadku ma obowigzek
zwrécenia sie do wykonawcow o wyrazenie pisemnej zgody na wybor jego oferty. Po stwierdzeniu uptywu terminu
zwigzania ofertg (i jednoczesnie przed wyborem najkorzystniejszej oferty), dnia 21 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat
wszystkich wykonawcéw, ktérych oferty zostaly najwyzej ocenione i nie podlegaty odrzuceniu, do wyrazenia w
wyznaczonym terminie pisemnej zgody na wybor ich oferty. Wszyscy wykonawcy w odpowiedzi na wniosek wyrazili w
wymaganym terminie pisemng zgode na wybdr ich oferty po uptywie terminu skladania ofert. Zamawiajgcy dokonat zatem
czynnosci wymaganych przepisami ustawy Pzp. Nie sposdb wiec zdaniem zamawiajgcego dojs¢ do wniosku, aby
doszio do naruszenia przepisow Pzp, kiére mogtoby mie¢ chociazby potencjalny wptyw na wynik postepowania.
Zamawiajgcy dokonat bowiem czynnosci wymaganych na wypadek uptywu terminu zwigzania ofertg i uzyskat pisemng
zgode wykonawcow na wybdr ich oferty po uptywie terminu zwigzania ofertg. Zamawiajgcy wskazat, ze przepis art. 220
ust. 3 Pzp nie przewiduje sankcji za jego niezastosowanie. Wprost przeciwnie — ustawodawca, m. in. w przypadku
stwierdzenia uptywu terminu zwigzania ofertg, przewidziat stosowny mechanizm naprawczy wyrazony w art. 252 ust. 2
Pzp, z ktbrego Zamawiajgcy w niniejszym Postepowaniu skorzystat.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat takze, ze okre$lajgc warunki udzialu w postepowaniu oraz
warunki realizacji zamowienia kierowat sie w pierwszej kolejnosci przepisami art. 17 Ustawy o odpadach dotyczgcymi
hierarchii postepowania z odpadami. W przypadku, gdy przedmiotem zamoéwienia sg odpady niebezpieczne,
Zamawiajgcy musi uwzgledni¢ takze tres¢ art. 27 Ustawy o odpadach, ktéry wskazuje obowigzki wytworcy odpadow
niebezpiecznych w zakresie ich zagospodarowania oraz przenoszenia odpowiedzialnosci za odpady niebezpieczne na
inne podmioty. Zamawiajgcy jako wytwoérca odpadéw niebezpiecznych, takich jak odpady o kodzie 17 02 04* - Odpady
drewna, szkfa i tworzyw sztucznych zawierajgce lub zanieczyszczone substancjami niebezpiecznymi (np. drewniane
podktady kolejowe, moze przekazywac¢ odpady wylacznie podmiotom, ktére posiadajg decyzje administracyjne okreslone
w art. 27 ust. 2 Ustawy o odpadach. Jednocze$nie Zamawiajgcy, zgodnie z art. 27 ust. 3b Ustawy o odpadach, bedzie
zwolniony z odpowiedzialnosci za gospodarowanie tymi odpadami z chwilg przekazania ich do ostatecznego procesu
odzysku lub ostatecznego procesu unieszkodliwienia przez posiadacza odpadow prowadzacego taki proces. W mysl
przywofanego przepisu, ostateczny proces odzysku oznacza proces R1-R11, zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do Ustawy o
odpadach, a takze proces przygotowania do ponownego uzycia. Ostateczny proces unieszkodliwiania oznacza proces
D1-D12, zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do Ustawy o odpadach. Zamawiajgcy podniést, ze wskazanym art. 27 ust. 3b
Ustawy o odpadach ustawodawca wprost wskazuje w jakich procesach odzysku odpaddw i procesach unieszkodliwiania
odpaddéw nalezy przetworzy¢ odpady niebezpieczne. Ustawodawca tym samym dopuszcza przetwarzanie odpadow
niebezpiecznych wytgcznie w procesach wskazanych w Ustawie o odpadach. W zwigzku z tym Zgdanie Zamawiajgcego
dotyczace przedtozenia decyzji w zakresie odzysku odpadéw o kodzie 17 02 04* w procesach R1 — R11 zgodnie z
wymogami przepisu art. 27 ust. 3b Ustawy o odpadach, byto w peini uzasadnione. Z kolei kwestionowanie zapiséw SWZ
na etapie postepowania odwotawczego nie jest mozliwe i jest na obecnym etapie sp6znione. Oferta ztozona przez
Odwolujgcego, jak wskazat Zamawiajacy, podlegata odrzuceniu, gdyz w ocenie Zamawiajgcego Odwolujgcy nie jest
uprawnionym podmiotem do zbierania odpadéw o kodzie 17 02 04* oraz do przetwarzania odpadéw w procesach
ostatecznego odzysku lub unieszkodliwiania, ktére zostaty wymienione w art. 27 ust. 3b Ustawy o odpadach, przy czym
dokumentacja postepowania ustanawiata taki wymog. Zgodnie natomiast z art. 27 ust. 2 Ustawy o odpadach
Zamawiajgcy jako wytwdrca odpadow, moze zleci¢ wykonanie obowigzku gospodarowania odpadami, o ktbrym mowa w
art. 3 ust. 1 pkt 2 Ustawy o odpadach wylgcznie podmiotom uprawnionym. Odwotujgcy nie wykazat zatem spetiania
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 09 maja 2023 r. dokonat czynnosci, ktérej zaniechanie zarzucat mu Odwotujacy,
tj. udostepnit Odwotujgcemu protokdt Postepowania wraz z wszystkimi zatgcznikami do tego protokotu. Zarzut jest zatem
w ocenie Zamawiajgcego bezprzedmiotowy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz o$wiadczen,

a takze stanowisk Stron postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zostaé rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawne;.
Wykonawca wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Pzp. Wskutek niespetnienia przez Zamawiajgcego wymogow formalnych uzyskania od
Wykonawcéw zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta i dokonania przez Zamawiajgcego wyboru
najkorzystniejszych ofert ztozonych w postepowaniu po uptywie tego terminu, a takze nieuprawnionej dyskwalifikacji
oferty Odwolujgcego pomimo posiadania przez niego niezbednego potencjatu, zdolnosci i uprawnien do realizacji
Przedmiotu Zamowienia, Odwotujgcy bedacy Konsorcjum podmiotow profesjonalnych z zakresu modernizacji
infrastruktury kolejowej oraz gospodarki odpadami niebezpiecznymi o kodzie 17 02 04* nie moze skutecznie konkurowac,
co spowoduje poniesienie przez niego szkody. Opisane w odwotaniu naruszenia Zamawiajgcego zdaniem Odwotujgcego
wprost godzg w jego interes.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Konsorcjum: EA Fertilizers Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp.k. z siedzibg w Warszawie oraz
AP-LOGIC Sp. z 0.0. z siedzibg w Zdunskiej-Woli. Jak stanowi art. 525 ust. 12 Pzp:

1. Wykonawca moze zgtosi¢ przystagpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania



kopii odwofania, wskazujgc strone, do ktdrej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c strony, do
ktorej przystepuje.

2. Zgfoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby, a jego Kkopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszgcemu odwofanie. Do zgfoszenia przystgpienia dofgcza sie dowodd przestania kopii zgtoszenia
przystapienia zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Termin na zgtoszenie przystgpienia jest terminem zawitym, nie podlega wydtuzeniu ani przywroceniu. Uchybienie
terminowi do zgtoszenia przystgpienia skutkuje nieskutecznoscia przystgpienia. Liczy sie data wniesienia przystgpienia
do Prezesa Izby, to znaczy data, w ktorej Prezes Izby to przystgpienie otrzyma (tak: ,Prawo zamoéwien publicznych
komentarz wydanie I’ pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza).

Przystgpienie Konsorcjum: EA Fertilizers Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia Sp.k. z siedzibg w
Warszawie oraz AP-LOGIC Sp. z 0.0. z siedzibg w Zdunskiej-Woli zostato nadane w placéwce pocztowej w dniu 12
maja 2023 r. Zostato ono doreczone Prezesowi Izby 16 maja 2023 r. W przedmiotowej sprawie 3-dniowy termin na
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego uptywat 12 maja 2023 r., w zwigzku z czym Izba uznata, ze
wykonawca Konsorcjum: EA Fertilizers Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig Sp.k. z siedzibg w Warszawie oraz
AP-LOGIC Sp. z 0.0. z siedzibg w Zdunskiej-Woli uchybit terminowi i nie dopuscita go do udziatu w postepowaniu
odwotawczym jako podmiot przystepujacy po stronie zamawiajacego.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotanie wraz
z zatgcznikami oraz odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami.

Biorgc pod uwage stanowiska Stron i zgromadzony materiat dowodowy, Izba uznata, ze odwotanie nie

zastugiwalo na uwzglednienie i w catosci podlegato oddaleniu.
W zakresie podniesionych zarzutéw Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajgcy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,,Zagospodarowanie niebezpiecznych odpadéw
drewnianych o kodzie 17 02 04* Odpady drewna, szkla i tworzyw sztucznych zawierajgce lub zanieczyszczone
substancjami niebezpiecznymi (np. drewniane podkiady kolejowe)’. Zamawiajgcy w rozdziale 2.2.2. Opisu Przedmiotu
Zaméwienia (dalej: ,OPZ") przewidziat dwa mozliwe sposoby wykonania przez Wykonawce przedmiotu umowy, a wiec
zagospodarowania odpadéw drewnianych o kodzie 17 02 04* Odpady drewna, szkta i tworzyw sztucznych zawierajgce lub
zanieczyszczone substancjami niebezpiecznymi (np. drewniane podkfady kolejowe), ktére majg zapewnia¢ spemienie
obowigzkéw wynikajgcych z art. 27 ust. 2 Ustawy o odpadach, poprzez:

1. bezposrednie przekazanie odpadéw do proceséw wskazanych art. 27 ust. 3b Ustawy o odpadach, polegajgce
na przekazaniu odpadéw od Zamawiajgcego (wytworcy odpadéw) do Wykonawcy posiadajgcego uprawnienia w zakresie
proceséw przetwarzania odpadéw wskazanych w art. 27 ust. 3b Ustawy o odpadach,

2. posrednie przekazanie odpadéw do procesow wskazanych art. 27 ust. 3b Ustawy o odpadach, polegajace na
przekazaniu odpadéw od Zamawiajgcego (wytworcy odpaddéw) do Wykonawcy bedgcego podmiotem, ktéry posiada
zezwolenie na zbieranie odpaddéw o kodzie 17 02 04* i ktéry jednoczes$nie posiada zawartg umowe lub porozumienie z
podmiotem uprawnionym do przetwarzania odpadoéw wskazanych w art. 27 ust. 3b Ustawy o odpadach.

Jak stanowi rozdziat 2.2.2 ust. 2 OPZ podmiot zbierajgcy odpady musi wykazaé, ze posiada mozliwosci ich
dalszego zagospodarowania w procesach ostatecznych. Jak wynika z rozdziatu 7 OPZ w przypadku Wykonawcow
posiadajgcych wylacznie zezwolenie na zbieranie odpadéw o kodzie 17 02 04* Zamawiajgcy dopuszcza
podwykonawcow w zakresie przetwarzania odpaddw.

W prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu Odwotujgcy przedstawit decyzje Marszatka Wojewoddztwa
Lubuskiego z dnia 08.12.2020 r. znak: DS.l11.7244.2.9.2020 wydang dla EURO-SPED M. S., ul. Wedkarska 22/6, 66-47
Kostrzyn nad Odrg, zezwalajgca na odzysk odpadéw poza instalacjami lub urzgdzeniami i zbieranie odpadéw na terenie
dziatki nr 251/25 przy ul. Robotniczej 9 w Gérzycy gm. Gérzyca oraz decyzje Marszatka Wojewodztwa Lubuskiego z dnia
01.12.2022 r. znak: DS.111.7243.9.2022 wydana dla FOX WOOD K. W., ul. Robotnicza 9, 69-113 Goérzyca, zezwalajac:
na wytwarzanie odpadow z uwzglednieniem prowadzenia dziatalno$ci w zakresie przetwarzania odpaddw. Z uwagi na
uptyw terminu zwigzania ofertami w dniu 21 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat wszystkich wykonawcoéw, ktérych
oferty zostaty najwyzej ocenione i nie podlegaty odrzuceniu, do wyrazenia w wyznaczonym terminie pisemnej zgody na
wybor ich oferty. Wszyscy wezwani wykonawcy ztozyli stosowne oswiadczenia. W dniu 28 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy
skierowat do wykonawcéw biorgcych udziat w prowadzonym przez niego postepowaniu zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszych ofert, w tym o ofertach odrzuconych.

W dniu 04 maja 2023 r. Odwotujgcy ztozyt do Zamawiajgcego wniosek o wglad do protokotu z wyboru oferty oraz
wglad do wszystkich dokumentéw z postepowania przetargowego otrzymanych od pozostatych oferentéw wraz z
wyjasnieniami. W odpowiedzi z dnia 05 maja 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do pilnego sprecyzowania jakie
dokumenty majg zostaé udostepnione. W dniu 8 maja 2023 r. Odwolujgcy doprecyzowat, o udostepnienie jakich
dokumentéw sie zwracat. W dniu 9 maja 2023 r. Zamawiajacy udostepnit Odwolujgcemu zadang przez niego
dokumentacije.

Izba nie podziela zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Nie sposéb sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze doszio do
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 220 ust. 1 pkt 1 oraz ust. 3 i 4 w zwigzku z art. 362 Pzp poprzez dokonanie przez
Zamawiajgcego w dniu 28 kwietnia 2023 r. wyboru najkorzystniejszych ofert pomimo uptywu 90-dniowego terminu
zwigzania ofertg przez Wykonawcéw (co nastgpito 18 kwietnia 2023 r.) i braku zwrdcenia sie przez Zamawiajgcego do
wykonawcdw o wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu oraz braku ztozenia przez wykonawcow pisemnego
oswiadczenia o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Nie ulega watpliwosci, ze w prowadzonym
przez Zamawiajgcego postepowaniu nastgpit uptyw terminu zwigzania wykonawcow ztozonymi przez nich ofertami.
Wykonawcy pozostawali zwigzani ztozonymi ofertami do dnia 18 kwietnia 2023 r. Zamawiajacy przed wyborem oferty
najkorzystniejszej stwierdzit uptyw terminu zwigzania ofertami ztozonymi przez wykonawcéw, ktérych oferty nie podlegaty
odrzuceniu. Dnia 21 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat w zwigzku z tym wszystkich wykonawcow, ktérych oferty
zostaty najwyzej ocenione i nie podlegaty odrzuceniu, do wyrazenia w wyznaczonym terminie pisemnej zgody na wyboér
ich oferty. Wszyscy wykonawcy wyrazili zgode na wybdr ich oferty. Zdaniem Izby czynno$ci wykonane przez
Zamawiajacego byly prawidlowe. Pzp nie daje bowiem mozliwosci przedtuzenia terminu zwigzania ofertg po jego uptywie,
a z takg sytuacjg mielibysmy do czynienia w przedmiotowej sprawie, gdyby uznaé¢ twierdzenia Odwotujgcego za
prawidtowe. Jezeli termin zwigzania oferta uptyngt przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy
zgodnie z art. 252 ust. 2 Pzp powinien wezwa¢ wykonawce, ktorego oferta otrzymata najwyzszg ocene do wyrazenia w
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie pisemnej zgody na wybor jego oferty, chyba ze zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania. Jest to jak stusznie wskazat w odpowiedzi na odwofanie Zamawiajgcy mechanizm



naprawczy, z ktérego skorzystat. Nie sposéb sie zgodzi¢ z Odwolujgcym, ze Zamawiajgcy powinien z uwagi na uptyw
terminu zwigzania ofertami odrzuci¢ oferty ztozone przez wszystkich wykonawcow. Pzp nie przewiduje odrzucenia oferty
wykonawcy w przypadku uptywu terminu zwigzania ofertg. Do odrzucenia oferty mogtoby dojs¢ jedynie, gdyby jak stanowi
art. 226 ust. 1 pkt 12-13 wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg lub nie wyrazit
pisemnej zgody na wybdr jego oferty po uptywie terminu zwigzania oferta.

Izba nie podziela rowniez stanowiska Odwotujgcego, ze Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
b PZP w zwigzku z art. 3 ust. 1 pkt 2 oraz art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach poprzez niezasadne
odrzucenie oferty Odwolujgcego jako wykonawcy niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy
Odwolujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu i posiada kwalifikacje oraz uprawnienia niezbedne do realizacji
przedmiotu zamdwienia w spos6b zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa w zakresie gospodarki odpadami, na
potwierdzenie czego przedtozyt w postepowaniu decyzje administracyjne wiasciwych organéw. Jak wynika z
dokumentacji postepowania wykonawca biorgcy w nim udziat powinien spemi¢ warunek udziatu w postepowaniu, tj.
posiada¢ decyzje zwigzang z zakresem ostatecznego procesu odzysku od R1 do R11. Obydwie decyzje przedstawione
przez Odwotujacego zawieraty kod R12. Zatgcznik nr 1 do Ustawy o odpadach zawiera uszczeg6towienie, co kryje sie
pod poszczegdlnymi pozycjami od R1 do R13. Kod R1 jest to odzyskiwanie odpadéw przez spalanie. Zgodnie z
odno$nikiem (wyjasnieniem) do kodu R12 procesy, ktére on obejmuje sg procesami wstepnymi, natomiast ustawodawca
w art. 27 Ustawy o odpadach wyraznie wskazal, ze substancja niebezpieczna powinna by¢ poddana procesom
ostatecznym. W pkt. 4 decyzji przedtozonych przez Odwotujgcego wskazano proces odzysku odpadoéw o kodach R12 i
R13. Proces R12, ktéry  zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do Ustawy o odpadach
obejmuje wymiane odpadéw w celu poddania ich ktéremukolwiek z proceséw wymienionych w pozycji R1-R11, a jezeli
nie istnieje inny wiasciwy kod R, moze obejmowac procesy wstepne poprzedzajgce przetwarzanie wstepne odpadow,
jak np. demontaz, sortowanie, kruszenie, zageszczanie, granulacje, suszenie, rozdrabnianie, kondycjonowanie,
przepakowywanie, separacje, tworzenie mieszanek lub mieszanie przed poddaniem ktéremukolwiek z procesow
wymienionych w pozycji R1-R11, co do zasady, nie stanowi ostatecznego procesu odzysku. Aby wykazac¢ spetianie
warunku Odwotujgcy mogt skorzysta¢ w tym zakresie ze wspolpracy z podwykonawcag posiadajgcym wiasciwe
uprawnienia w zakresie ostatecznych procesow przetwarzania. Jak wynika z dokumentacji postepowania O dwotujgcy nie
wskazat w ztozonej ofercie, ze bedzie korzystat z podwykonawcéw. Co prawda Odwolujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu
umowe notyfikacyjna, ktéra stanowi zatgcznik do decyzji nr DS.III 7244.2.9.2020, jednak w ztozonej ofercie nie zostata
zawarta informacja o korzystaniu z dopuszczonego w tym zakresie przez Zamawiajgcego podwykonawcy. W spomniana
umowa zostata zlozona na etapie, na ktérym zakres oferty nie mogt juz ulec zmianie. Majgc na uwadze powyzsze Izba
uznata, ze Zamawiajgcy stusznie odrzucit oferte ztozong przez Odwolujgcego poniewaz nie wykazat on w dostateczny
sposob spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W przedmiotowym postepowaniu nie doszto réwniez w ocenie Izby do naruszenia art. 74 ust. 1 w zwigzku z art. 73
ust. 1 Pzp. Bezsporne miedzy stronami niniejszego postepowania odwotawczego jest to, ze w dniu 04 maja 2023 r.
Odwolujacy zlozyt do Zamawiajgcego wniosek o wglad do protokotu z wyboru oferty oraz wglad do wszystkich
dokumentow z postepowania przetargowego otrzymanych od pozostatych oferentdw wraz z wyjasnieniami. W
odpowiedzi z dnia 05 maja 2023 r. Zamawiajacy wezwat Odwotlujgcego do pilnego sprecyzowania jakie dokumenty majg
zostac¢ udostepnione. Odwolujgcy doprecyzowat, o udostepnienie jakich dokumentéw sie zwracat dopiero 8 maja 2023 .
tj. w dniu ztozenia odwotania do Prezesa Izby. Zamawiajacy po otrzymaniu informacji od Odwotujgcego niezwiocznie tj. 9
maja 2023 r. udostepnit Odwolujgcemu zgdang przez niego dokumentacje. W ocenie Izby Odwolujacy zarbwno w
ztozonym odwotaniu, jak i podczas rozprawy nie wykazat, na czym miatoby polega¢ naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw Pzp w zwigzku z nieudostepnieniem przez Zamawiajgcego dokumentaciji postepowania przed datg ztozenia
odwotania. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy miat wole przekazania dokumentacji Odwolujgcemu, a jedynie
poprzez nieprecyzyjnie zadane przez niego pytanie potrzebowat dodatkowych informacji. Zamawiajgcy kazdorazowo
reagowat na wniosek Odwotujgcego w ciggu 1 dnia. Nalezy w zwigzku z tym uzna¢, ze czynit to bez zbednej zwloki.
Inaczej z kolei nalezy oceni¢ zachowanie Odwolujgcego, ktoéry udziela odpowiedzi Zamawiajgcemu co do zakresu
zgdanych dokumentdéw dopiero po 3 dniach. Nalezy w zwigzku z tym uznaé, ze dokumentacja ta nie miata wplywu na
tre$¢ skladanego przez Odwotujgcego odwotania. Podczas rozprawy wskazat on jedynie, ze dokumentacja zostata mu
przekazana juz po zfoZzeniu przez niego odwofania. Nie wskazat natomiast, aby nie otrzymat od Zamawiajgcego
jakiegokolwiek dokumentu lub Ze otrzymanie go po terminie na zfozenie odwotania zostat pozbawiony mozliwosci
podniesienia jakiegokolwiek zarzutu.

Reasumujgc Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie,
a w dziataniach Zamawiajgcego nie dopatrzyta sie naruszenia zasad wynikajgcych z Pzp.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 575 Pzp, a takze
w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w
sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu
kosztami postepowania odwotawczego strone przegrywajaca, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczaca:



