Sygn. akt KIO 1789/16

POSTANOWIENIE
z dnia 10 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikédw postepowania
odwotawczego w dniu 10 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 wrzesnia 2016 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Firme Ustugowo-Handlowa ,,EKO-
TOP” Sp. z 0.0. oraz wykonawce SABA Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w
Rzeszowie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny
Centralny Szpital Kliniczny z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: W. C.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma: Zaklad Gospodarowania Odpadami
»EKO-ALF” W. C. oraz ECO-ABC Sp. z o0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w
Betchatowie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Odrzuca odwotanie,
1. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o

udzielenie zaméwienia: Firme Ustugowo-Handlowa ,,EKO-TOP” Sp. z 0.0. oraz
wykonawce SABA Sp. z 0.0. z siedziba dla lidera konsorcjum w Rzeszowie i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Firme Ustugowo-
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Handlowa ,,EKO-TOP” Sp. z 0.0. oraz wykonawce SABA Sp. z 0.0. z siedzibag
dla lidera konsorcjum w Rzeszowie tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 1789/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Samodzielny Publiczny Centralny Szpital Kliniczny z siedzibg w
Warszawie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na Ustuge odbioru, transportu i utylizacji odpadéw medycznych, nr
referencyjny: DZP/270/69/16.

Warto$¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 26 maja 2016 r. pod numerem 2016/S 100-178288.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: Firma Ustugowo-
Handlowa ,EKO-TOP” Sp. z 0.0. oraz wykonawca SABA Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera
konsorcjum w Rzeszowie (zwani dalej réwniez: ,Odwotujgcym”) wniesli odwotanie, ktére
wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 wrzesnia 2016 r. W odwotaniu
Odwotujgcy zakwestionowat czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca na wyborze oferty
najkorzystniejszej, = kwestionujac  jednoczesnie  zaniechanie  odrzucenia  oferty
najkorzystniejszej: oferty wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
W. C. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: Zaktad Gospodarowania
Odpadami ,EKO-ALF” W. C. oraz ECO-ABC Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w
Betchatowie. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1, 89 ust.
1 pkt 8, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 20 w zw. z art. 17 ustawy o
odpadach, polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamoéwienia: W. C. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma:
Zaktad Gospodarowania Odpadami ,EKO-ALF” W. C. oraz ECO-ABC Sp. z 0.0. z siedzibg
dla lidera konsorcjum w Betchatowie, z uwagi na niezgodno$¢ ztozonej oferty z
postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (zwanej dalej rowniez:
,SIWZ’), z uwagi na ztamanie zasady bliskosci wynikajgcej z ustawy z dnia 14 grudnia 2012
r. o odpadach. Odwotujgcy wniést o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty, dokonanie
powtdrnej oceny ztozonych ofert, odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia: Firme Ustugowo-Handlowa ,EKO-TOP” Sp. z 0.0. oraz wykonawce
SABA Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Rzeszowie na podstawie art. 89 ust. 1



pkt 2 ustawy Pzp, zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego
poniesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Ponadto w dniu 26 wrzesnia 2016 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcédw do wziecia

udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 29 wrzesnia 2016 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Wiadystaw Cegielski prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: Zaktad
Gospodarowania Odpadami ,EKO-ALF” W. C. oraz ECO-ABC Sp. z 0.0. z siedziba dla lidera
konsorcjum w Befchatowie zgtosili przystgpienie do przedmiotowego postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego (ktére wptynety do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 wrzesnia 2016 r.) wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia: W. C. prowadzgacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma:
Zaktad Gospodarowania Odpadami ,EKO-ALF” W. C. oraz ECO-ABC Sp. z 0.0. z siedzibg
dla lidera konsorcjum w Betchatowie (zwanego dalej réwniez: ,,Przystepujgcym’).

Biorac pod uwage powyzsze, na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i
uczestnikow postepowania odwotawczego Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla
co nastepuje:

Izba z urzedu na podstawie art. 189 ust. 3 zd. 2 ustawy na posiedzeniu niejawnym z
udziatem stron oraz uczestnikédw postepowania odwotawczego dokonata czynnosci
formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktérych stwierdzita, ze przedmiotowe
odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Przedmiotem niniejszego zaméwienia publicznego sg ustugi odbioru, transportu i
utylizacji odpaddéw medycznych, ktérych wartos¢ oszacowano na kwote powyzej progéw,
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (powyzej tzw. ,progéw unijnych”).

Zamawiajgcy w dniu 14 lipca 2016 r. poinformowat Odwotujgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
W. C. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: Zaktad Gospodarowania
Odpadami ,EKO-ALF” W. C. oraz ECO-ABC Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w
Befchatowie oraz o odrzuceniu oferty Odwotujacego, z uwagi na jej niezgodnos¢ z
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postanowieniami SIWZ. Odwotujacy w dniu 25 lipca 2016 r. na niniejszg czynnos¢
Zamawiajgcego ztozyt odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez podijecie decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz dodatkowo
wskazujgc, ze Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte wykonawcéw wspédlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamoéwienia: W. C. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma:
Zaktad Gospodarowania Odpadami ,EKO-ALF” W. C. oraz ECO-ABC Sp. z 0.0. z siedzibg
dla lidera konsorcjum w Befchatowie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w ktorej
zaoferowano wykonanie ustugi z naruszeniem przepisOw ustawy o odpadach, w zakresie

zasady bliskosci wyrazonej w tresci art. 20 ustawy o odpadach.

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 23 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO
1368/16 uwzglednita odwotanie — w zakresie zarzutu niezasadnego odrzucenia oferty
Odwotujgcego — nakazujac Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia 14 lipca 2016 r.
polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
nakazujgc ponowng ocene ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujacego. Jednoczesnie Izba
W niniejszym orzeczeniu rozstrzygneta zarzut odnoszacy sie do oferty ztozonej przez

Przystepujacego - a dotyczacy ztamania zasady blisko$ci (str. 10 uzasadnienia orzeczenia).

Zamawiajgcy w dniu 15 wrzesnia 2016 r. wykonujgc wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 23 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1368/16 przywrécit Odwotujgcego do
niniejszego postepowania, dokonat oceny obu ztozonych ofert i w konsekwencji uznat oferte
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: W. C. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: Zaktad Gospodarowania Odpadami ,EKO-ALF” W. C.
oraz ECO-ABC Sp. z o0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Betchatowie za
najkorzystniejszg. Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy ponownie wnidst w
dniu 26 wrzesnia 2016 r. odwotanie na zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, z
uwagi na ztamanie zasady bliskosci, zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1, 89
ust. 1 pkt 8, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 20 w zw. z art. 17 ustawy o
odpadach.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze zgodnie z art.189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, Izba
odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, Zze odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same
okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania
dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie.

Z przepisu tego wynika zatem, iz lzba odrzuca odwotanie po dokonaniu analizy czy
zostalty spetnione tgcznie nastepujgce przestanki wynikajgce z niniejszego przepisu:
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po pierwsze — ustalenia wymaga czy odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same
okolicznosci, po drugie — okolicznosci te musza by¢ przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe
w sprawie innego odwotania, po trzecie — odwotanie musi dotyczyé tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujacego sie. Wobec tego Krajowa lzba
Odwotawcza badajgc niniejsze przestanki zobowigzania jest do poréwnania zakresu
odwotania poprzedzajgcego rozstrzygniecie Izby — oraz wskazanych w nim okolicznosci - z
nowym odwotaniem, w szczegolnosci co do tozsamosci stron, przedmiotu zaméwienia oraz
przedmiotu zaskarzenia. W ocenie Izby przez przestanke ,wyfgcznie te same okolicznosci’
nalezy rozumie¢ okolicznosci, ktdre byty juz przedmiotem rozstrzygniecia Krajowej Izby
Odwotawczej (zarowno rozstrzygniecia formalnego jak i merytorycznego). Nowsg, inng
okolicznoscig - niemieszczgcg sie w przestance ,wyfgcznie te same okolicznosci’ — bedg
inne kwestionowane czynnosci Zamawiajgcego, lub te same czynnosci, ale oparte na innej

podstawie faktycznej zarzutéw (brak tozsamosci podstawy faktycznej zarzutow).

Okolicznoscig bezsporng stanowi, fakt ze odwotania dotyczg tego samego
postepowania prowadzonego na ,odbidr, transport i utylizacje odpaddw medycznych’ oraz
zostaty wniesione przez tego samego Odwotujgcego: wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zaméwienia: Firme Ustugowo-Handlowg ,EKO-TOP” Sp. z o.0. oraz
wykonawce SABA Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Rzeszowie.

W ocenie Izby Odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci - bedgce
przedmiotem rozpoznania wyroku z dnia 23 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1368/16.
Odwotujgcy w obu odwotaniach - o sygn. akt KIO 1368/16 oraz KIO 1789/16 - powotat sie na
okolicznosci - dotyczace zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego, z uwagi na
naruszenie zasady bliskosci. Niniejszg okolicznos$¢ Izba rozstrzygneta w wyroku z dnia 23
sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1368/16, stwierdzajac m. in. iz Odwotujacy nie wykazat
zasadnosci stawianego zarzutu niezgodnoSci oferty ztozonej przez Przystepujgcego.
Odwotujgcy jednak ponownie w odwotfaniu o sygn. akt KIO 1789/16 powotat sie na
okoliczno$¢ naruszenia zasady bliskosci, uzupetniajgc odwotanie o dodatkowg podstawe
prawng — t.j. o art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp - oraz poszerzajac w spornym zakresie
argumentacje.

W ocenie lzby wniesione odwotanie nie moze byé przedmiotem merytorycznego
rozpoznania, gdyz - tak jak w poprzednio ztozonym odwotaniu - dotyczy ono tej samej
okolicznosci. Niniejszej sytuacji nie zmienia réwniez fakt poszerzenia przez Odwotujgcego
zakresu zaskarzenia o art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, jednocze$nie bez zmiany podstawy
faktycznej zarzutow. Rozszerzenie odwotania o dodatkowe przepisy — jednoczesnie bez
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zmiany podstawy faktycznej zaskarzenia — jest jedynie zabiegiem formalnym, majgcym
stworzy¢ wrazenie, ze mamy do czynienia z innym przedmiotem zaskarzenia. Nalezy
pamieta¢, ze zarzut to nie tylko okolicznosci prawne wskazane w odwotaniu, ale réwniez
okolicznosci faktyczne, podwazajgce — jako catos¢ - prawidtowos$¢ czynnosci Zamawiajgcego
w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a w niniejszej sprawie taka
okolicznoscig jest wtasnie naruszenie zasady bliskosci. Nie moze réwniez uzasadniaé¢
ponownego rozstrzygniecia przez lzbe, sytuacja w ktorej wykonawca sktada nowe dowody —
na te samg okolicznos¢ podnoszong w poprzednio ztozonym odwotaniu, ktérych Odwotujgcy
nie byt w stanie przedstawi¢ lzbie na rozprawie. Czynnikiem uzasadniajgcym ponowne
rozstrzygniecie przez lzbe niniejszych okolicznosci nie moze by¢ zatem niewykazanie
postawionych zarzutéw, jak réwniez niekorzystne dla Odwotujgcego w niniejszej sprawie

rozstrzygniecie.

Merytoryczne rozstrzygniecie lzby w niniejszej sprawie sprowadzatoby sie do
ponownego rozstrzygniecia rozpoznanych juz przez lzbe zarzutéw, co jest w ocenie Izby
niedopuszczalne. Na zapadty w tej sprawie wyrok stronie przystuguje skarga do sgdu
okregowego. Dziatanie Izby - polegajgce na ponownym rozstrzygnieciu spornej okolicznosci
— bytoby dziataniem sprzecznym z przepisami ustawy Pzp, prowadzitoby do ztamania zasady
powagi rzeczy osadzonej oraz przepiséw dotyczacych terminéw wnoszenia srodkéw ochrony

prawne;.

Niniejsze odwotanie podlega rowniez odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, jako wniesione po terminie. Odwotujgcy juz na etapie wczesniejszego wyboru
najkorzystniejszej oferty (z dnia 14 lipca 2016 r.) mégt podnosi¢ zarzut dotyczacy zasady
bliskosci. Jak ustalono oferta Przystepujgcego oceniona zostat na etapie wczesniejszego
wyboru najkorzystniejszej oferty. Powyzsze wynika chociazby z protokotu postepowania.
Zamawiajgcy przyznat punktacje w ramach drugiego z kryterium — odlegto$ci miejsc
unieszkodliwiania odpaddéw od siedziby Zamawiajgcego - zaréwno Odwotujgcemu jak i
Przystepujacemu (po 5 punktéw kazdemu z wykonawcdw). Zauwazenia rowniez wymaga, ze
oferta Odwotujgcego — w kryterium ,cena’- nie byta ofertg najtansza. Odwotujgcy majgc tego
swiadomos¢ mogt i powinien — po dokonaniu oceny oferty Przystepujacego — podwazaé
prawidtowos$c¢ ztozonej przez niego oferty, co ostatecznie prébowat czyni¢, stawiajac zarzuty
dotyczace ztamania zasady bliskosci. Zamawiajgcy potwierdzit, Zze ocena oferty
Przystepujacego na etapie drugiego wyboru oferty najkorzystniejszej (z dnia 15 wrzesnia
2016 r.) nie ulegta zmianie — rowniez pod katem jej zgodnosci z ustawg o odpadach.
Ponadto Odwotujacy zapytany na posiedzeniu czy i w jaki sposdb ocena oferty



Przystepujacego ulegta zmianie na etapie drugiej oceny ofert, nie potrafit precyzyjnie udzieli¢
odpowiedzi.

Pamieta¢ nalezy, ze termin na wniesienie odwotania ma charakter terminu zawitego,
nie podlegajgcego przywréceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci odwotanie, ktére wptyneto do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 wrzesnia 2016 r. jest odwotaniem wniesionym z
naruszeniem przepisu ustawy i podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 4

ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Na marginesie wypada tylko doda¢, ze
analogicznie — jak w przypadku rozprawy — majg zastosowanie przepisy § 28 ust. 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280), z ktdrych wynika, ze
strona, wnoszgcy sprzeciw lub ich petnomocnicy mogg sktada¢ wnioski dotyczace kosztéw
postepowania odwotawczego do zamkniecia posiedzenia/rozprawy.

Przewodniczacy:



