Sygn. akt: KIO 1988/10

POSTANOWIENIE

z dnia 27 wrze snia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron w dniu 27 wrzesnia 2010 r.
w Warszawie odwotania z dnia 15 wrzesnia 2010 r. wniesionego przez Zaktad Energetyki -
Blachownia Sp. z o0.0., ul. Szkolna 15, 47-225 K edzierzyn-Ko zle w postepowaniu

prowadzonym przez Szpital Specjalistyczny, ul. Zjednoczenia 10, 41-5 00 Chorzow

postanawia:

1. Umorzy ¢ post epowanie odwotawcze

2. Nakaza¢ Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot z rachunku Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Zakladu Energetyki - Blachownia Sp. z o0.0., ul. Szk olna 15,
47-225 Kedzierzyn-Ko zle kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecéset ziotych

zero groszy), stanowigcej uiszczony przez Odwotujgcego wpis.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do postanowienia z dnia 27 wrze $nia 2010 r. w sprawie o0 sygn. akt: KIO 1988/10

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego po dniu 29 stycznia 2010 r., to jest po wejsciu w zycie przepisow
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania odwotania majg
zastosowanie przepisy ustawy - Prawo zamowien publicznych w brzmieniu znowelizowanym.
Jednoczesnie Izba ustalita, ze na podstawie art. 7 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw w zw. z § 7
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238) i § 38
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2010 r., Nr 48, poz. 280), do
przedmiotowego odwotania majg zastosowanie przepisy wymienionych powyzej
rozporzadzen.

Nadto Izba ustalita, Zze odwotanie zostato zlozone w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego na ustugi wywozu i utylizacji odpadéw medycznych
Szpitala, przez okres 12 miesiecy, znak sprawy PN/UO/13/10, wszczetym przez Szpital
Specjalistyczny, ul. Zjednoczenia 10, 41-500 Chorzéw zwany dalej: ,Zamawiajgcym’—
ogloszenie 0 zamowieniu zostalo zamieszczone 10.09.2010 r. w Biuletynie Zamodwien
Publicznych Nr 248435-2010.

W dniu 15.09.2010 r. (wptyw bezposredni do KIO) Zaktad Energetyki - Blachownia
Sp. z 0.0, ul. Szkolna 15, 47-225 Kedzierzyn-Kozle zwany dalej: ,Odwotujgcym” na
podstawie art. 180 ust. 1 i art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp"
zlozyt odwotanie od tresci Ogloszenia o Zamowieniu zwanej dalej: ,O0Z" oraz wobec tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ", tj. wobec opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu zawartego w pkt 6
Formularza ofertowo - cenowego stanowigcego zat. nr 4 do SIWZ o tresci: ,Posiadamy
spalarnie na terenie wojewddztwa S$lgskiego na potwierdzenie czego przedstawiamy
oswiadczenie o miejscu utylizacji odpadow (odpady medyczne muszg byc¢ spalane na
obszarze tego wojewOdztwa, na ktorym zostaly wytworzone lub w miejscach najblizej
potoZzonych miejsca ich wytworzenia, zgodnie z art. 9 i 42 ustawy o odpadach z dnia 27
kwietnia 2001 roku, Dz. U. z 2001 r. Nr 62 poz. 628 z p6zn. zm.)". Zarzucit, ze taki opis

sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu narusza art. 7



ust. 1 Pzp i art. 22 ust. 2 Pzp poprzez okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu
nieadekwatnie do przedmiotu zamowienia oraz w sposob utrudniajacy konkurencje
i uniemozliwiajacy nalezyte ustalenie kregu wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamoOwienia oraz zadat usuniecia z pkt 6 Formularza ofertowo - cenowego stanowigcego zat.
nr 4 do SIWZ zapisu o tresci: ,Posiadamy spalarnie na terenie wojewodztwa Slgskiego na
potwierdzenie czego przedstawiamy oswiadczenie o miejscu utylizacji odpadow (odpady
medyczne muszg byc¢ spalane na obszarze tego wojewddztwa, na ktérym zostaty
wytworzone lub w miejscach najblizej potoZzonych miejsca ich wytworzenia, zgodnie z art. 9
i 42 ustawy o odpadach z dnia 27 kwietnia 2001 roku, Dz. U. z 2001 r. Nr 62 poz. 628 z
pézn. zm.)." i zastgpienie go zapisem o tresci: ,Posiadamy czynng spalarnie na
potwierdzenie czego przedstawiamy zezwolenie na unieszkodliwianie odpadow.".

Jednoczesnie wskazat, ze jego interes prawny wynika z faktu, iz zaskarzone
postanowienie OZ i SIWZ uniemozliwiajg jemu udzial we wskazanym wyzej postepowaniu
oraz zlozenie oferty samodzielnie wzglednie wspdlnie z innym wykonawca.

W OZ oraz w SIWZ Zamawiajgcy opisat sposéb, w jaki bedzie oceniat spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu. Warunki te nie zawierajg zapisOw zwigzanych
Z wymaganiami Zamawiajgcego co do miejsca unieszkodliwiania odpaddéw medycznych
wytwarzanych przez Zamawiajgcego. Jednakze, w pkt 6 Formularza ofertowo - cenowego
stanowigcego zal. nr 4 do SIWZ Zamawiajagcy wprowadzit oswiadczenie, ktére ziozy¢
powinien wykonawca o tresci: ,Posiadamy spalarnie na terenie wojewodztwa $lgskiego na
potwierdzenie czego przedstawiamy o$wiadczenie o miejscu utylizacji odpadow (odpady
medyczne muszg byc¢ spalane na obszarze tego wojewoOdztwa, na ktérym zostaty
wytworzone lub w miejscach najblizej potoZonych miejsca ich wytworzenia, zgodnie z art. 9
i 42 ustawy o0 odpadach z dnia 27 kwietnia 2001 roku, Dz. U. z 2001 r. Nr 62 poz. 628
z p6zn. zm.).".

Odwotujacy ocenit, iz w/w zapis Formularza ofertowo-cenowego bezposrednio
stanowi wymaog, jaki Zamawiajacy stawia wykonawcom ubiegajagcym sie o udzielenie
zamoOwienia. To znaczy, Zamawiajagcy domagajgc sie ztozenia przez Wykonawce
oswiadczenia o okreslonej wyzej tresci wprost wymaga, aby Wykonawca skfadajacy oferte
prowadzit spalarnie na terenie wojewddztwa $laskiego, co zdaniem Odwotujgcego jako
dziataniem nieuprawnionym i nie znajdujgcym uzasadnienia w przepisach prawa, to jest Pzp
i ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 39, poz. 25 z p6zn. zm.) zwanej
dalej: ,OdpadyU", ograniczajgcym Odwolujgcemu mozliwos¢é udzialu w postepowaniu.
Przepisy art. 9 ust. 1 do ust. 3a OdpadyU wprowadzajg zasade bliskosci, z ktorej wynika, ze
odpady powinny by¢ poddawane odzyskowi lub unieszkodliwianiu w miejscu ich powstania

(art. 9 ust. 1), a dopiero wtedy, kiedy jest to niemozliwe, mogg by¢ przewozone w inne



miejsca jednakze na obszarze wojewodztwa, w ktérym zostaty wytworzone w instalacjach
spetniajgcych dwa kryteria, ujete alternatywnie:

1) jesli chodzi o instalacje - speilnianie wymagan najlepsze] dostepnej techniki lub
technologii w rozumieniu art. 143 ustawy Prawo ochrony srodowiska;

2) jesli chodzi o miejsca - potozone najblizej miejsca wytworzenia odpadow.

W art. 9 ust. 4 OdpadyU, ustawodawca dopuszcza wyjatek, pozwalajgc na odzysk lub
unieszkodliwianie odpadéw w innym wojewodztwie (to jest innym niz wtasciwe dla miejsca
wytworzenia odpadu), jezeli odlegtos¢ do instalacji spetniajgcej wymagania najlepszej
dostepnej techniki lub technologii lub miejsca przeznaczonego do tego samego odzysku jest
mniejsza niz do instalacji lub miejsca potozonych na obszarze tego wojewodztwa, w ktorym
odpady zostaly wytworzone. Przy czym art. 9 ust. 4 OdpadyU stosuje sie takze do
unieszkodliwiania odpadéw medycznych zgodnie z art. 9 ust. 5 OdpadyU. Brzmienie
powotanych wyzej przepisow OdpadyU w zestawieniu z trescig pkt 6 Formularza ofertowo -
cenowego stanowigcego zat. nr 5 do SIWZ wskazuje, ze Zamawiajgcy wprowadzajgc wymaog
prowadzenia spalarni na terenie wojewodztwa $laskiego ograniczyt mozliwo$¢ ztozenia
oferty przez wykonawcOw dzialajgcych na obszarze innych wojewodztw, posiadajacych
stosowne zezwolenia na odbior lub unieszkodliwianie odpadéw medycznych i spetniajgcych
warunki okreslone w art. 9 ust. 4 OdpadyU. Tym samym Zamawiajacy ograniczyt mozliwosc
zlozenia oferty takze przez Odwolujgcego. Odwotujacy prowadzi bowiem spalarnie odpadéw
na terenie Kedzierzyna - Kozla, ktora spetnia jednoczes$nie wymagania najlepszej dostepnej
techniki lub technologii w rozumieniu art. 143 ustawy Prawo ochrony sSrodowiska, co
potwierdza, miedzy inny decyzja Marszatka Wojewddztwa Opolskiego z dnia 19.06.2008 r.,
Nr DOS.IV-MK-7638-2-3/08 (zat. nr 2) oraz decyzja Marszatka Wojewodztwa Opolskiego
z dnia 17.09.2008 r., Nr DOS.IV-MK-7638-2- 7/08 (zat. nr 3). Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia
15.09.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1091/09: ,1. Pominigecie stosowania w postepowaniu
jakiego$ przepisu w stosunku do jednego z wykonawcoOw i to nawet przepisu p.z.p., ktérego
nie ma potrzeby ani obowigzku stosowania w stosunku do pozostatych wykonawcow, jest
naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurencji.(...)" Zamawiajgcy wprowadzajgc
zaskarzony wymog pomingt zatem tresc art. 9 ust. 4 OdpadyU co prowadzi do eliminowania
niektérych wykonawcOw z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i narusza
zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
w postepowaniu 0 udzielnie zamoéwienia publicznego, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 Pzp.
Odwotlanie zostalo podpisane przez Prezesa Zarzadu Andrzeja Brzoza oraz Czionka
Zarzadu Stawomira Jasienkiewicza osoby ujawnione w zatgczonym KRS i umocowane do

tacznej reprezentacii.



W dniu 15.09.2010 r. Odwolujacy przestal Zamawiajagcemu (wptyw bezposredni do
Kancelarii Zamawiajgcego) kopie odwotania, na potwierdzenie tej okolicznosci uzupetnit na
wezwanie z dnia 17.10.2010 r. dowod przestania kopii odwotania Zamawiajagcemu pocztg
w dniu 20.09.2010 r.

Pismem z dnia 21.09.2010 r., doreczonym do Prezesa KIO (faxem) w dniu
22.09.2010 r. (potwierdzonym na pismie w dniu 23.09.2010 r.), Zamawiajacy wniost
odpowiedz na odwotanie. Zawnioskowat 0 umorzenie postepowania odwolawczego nha
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron, z uwagi na fakt, ze uwzglednit w catosci zarzuty
Odpowiedz na odwotanie podpisat Dyrektor Szpitala Specjalistycznego w Chorzowie
Krzysztof H.

Izba ustalita, ze do Prezesa KIO w trzydniowym terminie, tj. do 20.09.2010 r., zaden
wykonawca hie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego (art. 185 ust. 2 Pzp).
Zgodnie z informacjg uzyskang od Zamawiajgcego zawiadomienie o zlozeniu odwolania
zostato przekazane uczestnikom postepowania faxem w dniu 16.09.2010 r. (informacja
zawarta w zalgczniku przestanym wraz z pismem z dnia 21.09.2010 r. oraz w pismie z dnia
22.09.2010r.).

Skoro Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, iz uwzglednia zarzuty
odwotania w calosci, to stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajagcy uznat w pelni zarzuty
Odwolujgcego oraz wykona zgdania zawarte w odwotaniu. Wobec ustalenia, ze
Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu oraz uczyni zadosc
w catosci zadaniu Odwotujgcego, a po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit zaden
wykonawca, Izba stwierdzita, Zze zachodzga przestanki umozliwiajgce umorzenie
postepowania na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron, zgodnie z przepisem art. 186
ust. 2 Pzp.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita, iz z mocy
przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujac
zwrot Odwotujgcemu kwoty uiszczonej na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych tytutem
wpisu, zgodnie z 8§ 5 ust. 1 pkt 1 przywotanego powyzej rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z 15 marca 2010 r. (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



