Sygn. akt KIO/343/11

WYROK

z dnia 2 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: 1zabela Niedziatek - Bujak

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia 18
lutego 2011 r. wniesionego przez ECO-ABC Sp. z o0.0., 97-400 Beifchatow, ul.
Przemystowa 7 na czynnos¢ zamawiajgcego Szpital Dzieci ecy im. prof.dr.med. Jana
Bogdanowicza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zd  rowotnej, 03-924 Warszawa,
ul. Niekta nska 4/24

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych sie o zamowienie publiczne
Krzysztof Rdest EMKA Handel-Ustugi, 96-300  Zyrardéw, ul. Gen. Grota Roweckiego 6
oraz Firma Ustugowo-Handlowa EKO-TOP Sp. z 0.0., 35 -078 Rzeszow, ul. Hetma nska

120 zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ECO-ABC Sp. z 0.0., 97-400 Belchatéw, ul.
Przemystowa 7 i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w
wysokosci 7 500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy) uiszczony
przez ECO-ABC Sp. z 0.0., 97-400 Betchatéw, ul. Przemysto wa 7.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych ((Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO/343/11

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Szpital Dzieciecy im. prof.dr.med. Jana Bogdanowicza SPZOZ w
Warszawie na ustuge wywozu i utylizacji odpadéw medycznych, $rodkéw odurzajgcych i
substancji psychotropowych oraz dostawe pojemnikdw na odpady (znak sprawy: RZP-
52/MK/2010), ogtoszonym w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 24 listopada 2011 r.,
poz. 382058 wobec czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez ECO-ABC Sp. z o.0. (dalej
zwany odwotujgcym lub ECO-ABC), w dniu 21 lutego 2011 r. wniesione zostato do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt KIO/343/11). Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu w dniu 18 lutego 2011 r. Informacje o czynnosci stanowigcej
podstawe do wniesienia odwotania, odwolujacy powziat z tresci zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej przekazanej faksem w dniu 15 lutego 2011 r.

W odwotaniu wykonawca zarzucit zamawiajgcemu dokonanie odrzucenia oferty z
naruszeniem art.89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w oparciu o
stwierdzenie jej niezgodnosci z siwz, wynikajgcej z art. 9 ust. 3-5 ustawy o odpadach.
Zgodnie ze wskazanym przepisem, odpady medyczne o wkasciwosciach zakaznych powinny
by¢ poddane odzyskowi lub unieszkodliwianiu na obszarze tego wojewddztwa, na ktérym
zostaly wytworzone, lub w miejscach najblizej potozonych miejsca ich wytworzenia. W
ocenie odwotujgcego, zamawiajacy nie miat podstaw do stwierdzenia w oparciu o dokumenty
zlozone w ofercie, iz oferta odwotujgcego nie spetnia tego warunku. Zgodnie z trescig
oswiadczenia zawartego na 59 stronie oferty odpady medyczne zakazne unieszkodliwiane
bedg na obszarze wojewddztwa, na ktorym powstaty lub miejscach najblizej potozonych
miejscu powstania, zgodnie z ustawg o odpadach, w instalacjach spetniajgcych wymagania
najlepszej dostepnej techniki lub technologii, o ktérej mowa w art. 143 ustawy z dnia 27
kwietnia 2001 r. Prawo ochrony Srodowiska. Zgodnie z trescig oswiadczenie, realizacja
zamdwienia odpowiada wymaganiom opisanym w sSiwz. Zamawiajgcy hie wymagat
wskazania miejsca unieszkodliwiania odpaddéw, nie zadat podania odlegtosci instalaciji, w
ktérej bedg unieszkodliwiane odpady, nie ustanowit rowniez takich kryteriow oceny ofert.

Odwolujacy wniést o dokonanie ponownej oceny ofert i uniewaznienie czynnosci

odrzucenia jego oferty.

W dniu 24 lutego 2011 r. swdj udziat w postepowaniu odwotawczym zgtosit wykonawca —
konsorcjum firm: Krzysztof Rdest EMKA Handel-Ustugi oraz Firma Ustugowo-Handlowa

EKO-TOP Sp. z o0.0. (zwany dalej konsorcjum EMKA), przystepujacy do postepowania po



stronie zamawiajgcego. Wykonawca wniost o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 5 ustawy w zw. z art. 186 ust. 2-3 ustawy, ewentualnie o jego oddalenie. W
zakresie podstawy do odrzucenia odwotania, przystepujacy wskazat na wczesniejsze
postepowanie odwotawcze, zainicjowane odwotaniem przystepujacego, w ktérym odwotujacy
podnosit miedzy innymi zarzuty niezgodnego z przepisami ustawy wykluczenia odwolujgcego
z postepowania oraz zaniechania odrzucenia oferty ECO-ABC Sp. z 0.0. Na skutek
uwzglednienia odwotania w catosci przed rozprawa, postepowanie odwotawcze zostato
umorzone postanowieniem KIO z dnia 10 stycznia 2011 r. Przystepujacy wowczas ECO-
ABC Sp. z 0.0. nie wnibst sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania. Zamawiajacy wykonat
uznane przez siebie odwotanie wybierajgac oferte obecnie przystepujgcego konsorcjum i
odrzucajac oferte ECO-ABC Sp. z 0.0. z powodu naruszenia zasady bliskosci (regionalizacii)
z art. 9 ust. 3-5 ustawy o odpadach. W tych okolicznosciach, odwotanie wniesione przez
ECO-ABC Sp. z o0.0. dotyczy czynnosci zamawiajgcego wykonanej zgodnie z
uwzglednieniem wczesniejszego odwotania i podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust.
2 pkt 5 ustawy w zw. z art. 186 ust. 2-3 ustawy. Niezalezenie od powyzej argumentaciji,
odwotujacy wniost o oddalenie odwotania, wskazujac na pkt 4 formularza oferty oraz 8§ 2 pkt
4 projektu umowy, z ktorych wynika obowigzek unieszkodliwiania odpadow zgodnie z zasadg

bliskosci.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udzialem stron, Izba oddalita wnioski
zamawiajgcego oraz przystepujacego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych w brzmieniu znowelizowanym przepisami ustaw z
dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223,

poz. 1778), majacych zastosowanie do postepowan wszczetych po ich wejsciu w zycie.

Na podstawie dokumentacji postepowania, Izba ustalita, iz odwolujacy byt
uczestnikiem postepowania odwotawczego zakonczonego postanowieniem Izby z dnia 10
stycznia 2011 r. o jego umorzeniu (sygn. akt KIO/2778/10). Postepowanie odwolawcze
zostalo umorzone na podstawie art. 186 ust. 3 ustawy w zwigzku z uwzglednieniem w
calosci przez zamawiajgcego zarzutow podniesionych w odwotaniu przy braku sprzeciwu
wykonawcy zglaszajgcego przystapienie do postepowania po stronie zamawiajgcego — ECO-
ABC. Izba ustalifa, iz w odwotaniu z dnia 21 grudnia 2010 r. podniesiony zostat miedzy
innymi zarzut zaniechania odrzucenia oferty ECO-ABC na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy, ktdra nie spetlnia wymagan z art. 9 ust. 3-5 ustawy o odpadach, do ktérych odwotuje



sie specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia. Zamawiajacy powtarzajgc czynnosé oceny
ofert odrzucit oferte ECO-ABC, zgodnie z zgdaniem odwotujgcego.

W tak ustalonym stanie faktycznym, Izba uznata, iz nie zostata wypetniona przestanka
do odrzucenia odwotania okreslona w przepisie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy. Zgodnie z
przywotang normg odwotanie podlega odrzuceniu, jezeli dotyczy czynnosci, ktorg
zamawiajacy wykonat zgodnie z tresciag wyroku Izby Ilub sadu lub, w przypadku
uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu. Zastosowanie te]j przestanki uzaleznione jest od potwierdzenia zgodnosci
czynnosci zamawiajgcego z wyrokiem lzby lub sgdu, lub jej zgodnosci z zgdaniem zawartym
w odwotaniu, ktérego zarzuty zamawiajgcy w catosci uwzglednit w trybie przewidzianym w
przepisach art. 186 ustawy. W ocenie Izby, przestanka ta nie moze by¢ spetniona w
przypadku powtdrzenia czynnosci zamawiajgcego wobec, ktorej odwotanie nie przystugiwato
na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy. W przypadku postepowan o wartosci zamoéwienia
mniejszej od kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, nie jest
dopuszczalne wnoszenie odwotania na czynnosé zaniechania odrzucenia oferty innego
wykonawcy. Zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy odwolujgcy moze wnies¢ odwotanie
wobec czynnosci odrzucenia jego oferty. Wobec czynnosci, na ktére odwotanie nie
przystuguje, wykonawcy mogg w terminie przewidzianym do wniesienia odwofania
poinformowaé¢ zamawiajacego o hiezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez
niego lub zaniechaniu czynnosci, do ktorej jest on zobowigzany (art. 181 ust. 1 ustawy). W
przypadku uznania zasadnosci przekazanej informacji, zamawiajgcy powtarza czynnosc¢ albo
dokonuje czynnosci zaniechanej, informujac o tym wykonawcow (art. 181 ust. 2 ustawy). Na
te czynnosci zamawiajgcego nie przystuguje odwofanie, z zastrzezeniem art. 180 ust. 2
ustawy (art. 181 ust. 3 ustawy). Z przywotanych przepiséw wynika, iz w postepowaniach
ponizej progow unijnych, wobec czynnos$ci zamawiajagcego dokonanych na podstawie
informacji przekazanych przez wykonawcéw, odwotanie przystuguje w ograniczonym
zakresie. Przystuguje ono miedzy innymi na czynnosS¢ odrzucenia oferty odwotujgcego.
Wobec takiej czynnosci wniesione zostato odwofanie bedgace przedmiotem obecnego
rozpoznania przez lzbe. W ocenie skladu orzekajacego, przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy
nie moze mie¢ zastosowania do odwotan wnoszonych wobec czynnosci zamawiajgcego
podejmowanych w postepowaniach ponizej progéw unijnych, na ktére wczesniejsze
odwotanie nie przystugiwato. Wynika to przede wszystkim z zachowania spéjnosci przepisow
ustawy. Wydanie wyroku Izby, czy tez sadu, stanowigce o merytorycznym rozstrzygnieciu
zarzutéw, w postepowaniach ponizej progéw unijnych, zostato ograniczone do wymienionych
enumeratywnie w art. 180 ust. 2 ustawy czynnosci zamawiajgcego. Skoro ustawodawca
ograniczyt w tych postepowaniach mozliwosé korzystania z srodkéw ochrony prawnej do

wskazanych czynnosci, to rowniez uwzglednienie zarzutow przez zamawiajgcego, majace



wypetia¢ przestanke do odrzucenia odwotania, moze by¢é odnoszone wylgcznie do
zarzutow, ktore dotyczg czynnosci zamawiajgcego wskazanych w art. 180 ust. 2 ustawy. W
przypadku czynnosci wykraczajacych poza wskazane w art. 180 ust. 2 ustawy, wykonawcom
przystuguje wytgcznie mozliwos¢ skierowania do zamawiajgcego informacji o stwierdzonym
naruszeniu przepisow, w trybie przewidzianym przepisami art. 181 ustawy, ktére nie
stanowig odwotania i z ktérymi nie wigzg sie skutki prawne przewidziane dla wniesienia
odwotania. W sytuacji, kiedy odwotanie w czesci dotyczy czynnosci zamawiajgcego
podjetych w postepowaniu 0 wartosci ponizej progdéw unijnych, wobec ktérych nie mogto by¢
skutecznie wniesione, w tym zakresie nie wywotuje ono skutkéw procesowych. Izba
pozostawia odwotanie (zarzuty) w tym zakresie bez rozpoznania, a zatem réwniez zadania
zawarte w odwotaniu nie mogg mie¢ znaczenia dla stwierdzenia zgodnosci z nimi
pozniejszych czynnosci zamawiajgcego. Wobec powyzszego, ustalenie, czy wypetiona
zostata przestanka do odrzucenia odwotania okreslona w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy, jest
mozliwe wylacznie w odniesieniu do zarzutdw i zadan, ktére mogly wywolywac¢ skutki
prawne, a wiec z uwzglednieniem ograniczenia wynikajacego z przepisu art. 180 ust. 2
ustawy.

Poniewaz rozpoznawane odwotanie wniesione zostato na czynnos¢ zamawiajgcego,
ktéry odrzucit oferte odwotujgcego zlozong w postepowaniu 0 wartosci mniejszej od progow
unijnych, Izba przyjefa, iz nie zachodzita przestanka do odrzucenia odwotania, okreslona w
art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy. Wobec braku podstaw do odrzucenia odwotania, Izba

rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Jedyny zarzut podniesiony w odwotaniu, dotyczyt zgodnosci z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajacego, ktéry odrzucit oferte odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy. Omyitkowe wskazanie w uzasadnieniu odwotania na podstawe prawnej decyzji
zamawiajgcego uchylonej normy przepisu art. 89 ust. 2 ustawy, nie wptywato na mozliwosc
ustalenia tresci zarzut. Jak wynika z informacji zawartej w pismie z dnia 15 lutego 2011 r.,
podstawg decyzji zamawiajgcego 0 odrzuceniu oferty odwolujgcego bylo ustalenie
naruszenia zasady bliskosci przy wywozie i unieszkodliwianiu odpadow, okreslonej w art. 9
ust. 3-5 ustawy o odpadach. Zgodnie z art. 9 ust. 3-5 tej ustawy odpady, w tym stanowigce
przedmiot zamowienia odpady medyczne, powinny by¢ poddane odzyskowi lub
unieszkodliwianiu na obszarze tego wojewoOdztwa, na ktérym zostaly wytworzone, w
instalacjach spetniajacych wymagania najlepszej dostepnej techniki lub technologii, o ktorej
mowa w art. 143 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony srodowiska, lub w
miejscach najblizej potozonych miejsca ich wytworzenia. Koniecznos¢ przestrzegania
wyrazonej w tym przepisie zasady bliskosci nie byla kwestionowana przez odwotujgcego,

ktéry jedynie podnosit, iz w oparciu o tres¢ oferty nie mozna stwierdzi¢ jej naruszenia.



Zdaniem odwotujgcego, zlozone dokumenty, w tym miedzy innymi decyzja administracyjna
Nr PZ/60 z dnia 23 maja 2007 r. wydana przez Wojewode to6dzkiego (znak SR.VII-M/6617-
2/PZ/60/2007), zezwalajaca na prowadzenie instalacji do unieszkodliwiania odpadéw
niebezpiecznych, stanowita podstawe oceny spetniania warunku udziatlu w postepowaniu i w
tym celu byta zgdana przez zamawiajgcego. Nie mogta stanowi¢ ona podstaw do weryfikacji
zgodnosci oferty z wymaganiem bliskosci utylizacji odpadéw, gdyz dokumentem, jaki byt
zadany od wykonawcOw w tym zakresie bylo pisemne oswiadczenie o unieszkodliwianiu
odpaddéw medycznych na obszarze wojewddztwa mazowieckiego lub w miejscach najblizej
potozonych zgodnie z ustawg z dnia 27.04.2001 r. o odpadach (pkt V.1 ppkt 7 siwz).
Oswiadczenie takie zostato przez odwotujgcego zatgczone do oferty na stronie 59.

Majac na uwadze stanowisko odwotujgcego, podniesiony zarzut sprowadzat sie do
ustalenia, czy zamawiajgcy byt uprawniony ocenia¢ zgodnos$¢ oferty odwolujacego na
podstawie dokumentu, ktory nie byt przedstawiony w celu potwierdzenia wypelnienia przy
realizacji zaméwienia dyspozycji przepisu art. 9 ustawy o odpadach. W ocenie skiadu
orzekajacego, zamawiajacy byt uprawniony do dokonania oceny zgodnosci oferty w oparciu
0 zadane przez niego dokumenty, w tym w szczegodlnosci decyzje administracyjne, sktadane
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Skoro wymaganiem
zamawiajacego bylo, aby realizacja ustugi odbywata sie w zgodzie z obowigzujacymi
przepisami, ktére okreslajg miejsce utylizacji odpadoéw niebezpiecznych, to zamawiajacy nie
moze pomijac tresci decyzji administracyjnej okreslajgcej miejsce, w jakim odwotujacy moze
unieszkodliwia¢ takie odpady. Zgodnie z pkt IV.1 ppkt 5 siwz, wykonawcy mieli ztozy¢
decyzje na unieszkodliwianie odpadéw medycznych w tym odpadow niebezpiecznych z
grupy 18 lub umowe z wykonawca, ktoremu ustuga zostanie zlecona na okres objety
realizacjg ustugi. W ocenie Izby, zgdanie zlozenia decyzji w celu potwierdzenia spetniania
warunku udzialu w postepowaniu bylo powigzane scisle z przedmiotowym zamowieniem, a
pisemne oswiadczenie wykonawcy o unieszkodliwianiu odpadoéw na obszarze wojewddztwa
mazowieckiego lub w miejscach najblizej potozonych stanowito zobowigzanie co do sposobu
Swiadczenia ustugi. Nie budzi watpliwosci sktadu orzekajgcego, iz zamawiajacy jest
uprawniony do uwzglednienia przy ocenie oferty wszystkich dokumentéw w niej ztozonych,
jakie byty wymagane od wykonawcéw. Nie bylo sporu pomiedzy stronami, co do ustalenia,
czy spalarnia w Belchatowie, na ktérej prowadzenie odwolujgcy posiada zezwolenie, spetnia
wymagania w zakresie bliskosci potozenia instalacji do unieszkodliwiania odpadow w
stosunku do miejsca ich wytworzenia. Izba uznala, iz instalacja ta nie spetnia warunku
bliskosci, poniewaz nie jest potozona na obszarze wojewddztwa mazowieckiego. Izba
przyjeta stanowisko prezentowane juz wczesniej wyroku dotyczacym analogicznego
zagadnienia, tj. orzeczeniu z dnia 9 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 107/10, w ktérym

uznano, iz analiza przepisow ustawy o odpadach wskazuje, ze ustawodawca jedynie



wyjatkowo dopuszcza mozliwos¢é unieszkodliwiania odpadéw na obszarze innego
wojewodztwa, niz zostaty wytworzone, w instalacjach spetniajgcych wymagania najlepszej
dostepnej techniki lub technologii, tj. w sytuacji, kiedy odlegtos¢ od miejsca wytworzenia
odpadow do instalacji przeznaczonej do unieszkodliwienia jest mniejsza niz odlegto$¢ do
instalacji lub miejsca potozonego na obszarze tego samego wojewddztwa (art. 9 ust. 4). Ten
warunek w ofercie Odwotujgcego co do instalacji w Belchatowie potozonej na terenie
wojewodztwa tddzkiego nie jest wypetiony, niewatpliwie bowiem odlegtos¢ instalacji w
Belchatowie jest wieksza niz odlegtos¢ do instalacji potozonej na obszarze wojewddztwa
mazowieckiego, gdzie odpady sg wytwarzane i ktérg to instalacje zaproponowat w swojej
ofercie przystepujgcego. Poniewaz odwolujacy nie przedstawit w ofercie umowy z
wykonawcg, ktdremu zlecitby utylizacje odpaddéw, lzba uznala, iz odwotujgcy zamierzat
samodzielnie wykona¢ przedmiot zamoOwienia z wykorzystaniem instalacji znajdujgcej sie w
Belchatowie.

Majac powyzsze na wzgledzie, Izba uznata, iz odwolujgcy nie zapewnit wykonania
zamdwienia w sposOb zgodny z warunkiem zachowania bliskosci instalacji, w ktérej ma
odbywac sie utylizacja odpadow niebezpiecznych z miejscem ich wytworzenia, a zatem jego

oferta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien Publicznych, stosownie do wyniku
postepowania. Do kosztéw postepowania odwotawczego zaliczono wpis, na podstawie § 5
ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 20101 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 3544), majgcego zastosowanie
do przedmiotowego odwofania, jako wniesionego po wejSciu w zycie rozporzadzenia i
dotyczacego postepowania wszczetego po 29 stycznia 20101 r. (zgodnie z § 7

rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:



