Sygn. akt KIO 323/17

WYROK
z dnia 1 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2017 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia EMKA S.A. w Warszawie, Saba Sp. z 0.0. w Plocku w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Dzieciecy Szpital Kliniczny w Warszawie

przy udziale ECO-ABC Sp. z 0.0. w Belchatowie zgltaszajacej swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotfanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia EMKA S.A. w Warszawie, Saba Sp. z 0.0. w Plocku i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia EMKA
S.A. w Warszawie, Saba Sp. z 0.0. w Ptocku tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ...........cceevueninnnnen

Sygn. akt KIO 323/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Dziecigcy Szpital Kliniczny w Warszawie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o
udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest ustuga w zakresie odbioru, transportu i
unieszkodliwiania odpadéw medycznych, niebezpiecznych i innych niz niebezpieczne dla SPDSK w
Warszawie. Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej pod numerem 2016/S 223-406384. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwota
wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia EMKA S.A. w Warszawie, Saba Sp.
z 0.0. w Plocku wnie$li odwotanie 20 lutego 2017 r. Zachowany zostat termin ustawowy i
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2i 8 Pzp w zw. z art. 20
ust. 3 i 5-6 ustawy z dnia 14 grudnia 2013 r. o odpadach (Dz. U. z 2013. poz. 21) przez brak
odrzucenia oferty ECO-ABC Sp. z 0.0. Wni6st o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert w zakresie oferty ztozonej przez ECO-ABC Sp. z
0.0. i odrzucenie tej oferty jako sprzecznej z art. 89 ust. 1 pkt 2i 8 Pzp w zw. z art. 20 ust. 3 i 5-6
ustawy o odpadach, zmiane postanowienia o wyniku postepowania oraz dokonanie wyboru oferty
odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy stwierdzit, ze wskazanie przez ECO-ABC Sp. z 0.0. instalaciji
do unieszkodliwiania odpaddw, ktéra nie jest potozona na terenie wojewddztwa mazowieckiego,
nie realizuje tzw. zasady bliskosci wskazanej w art. 20 ust. 3, 5-6 ustawy o odpadach.



Poszanowania tych przepisow domagat sie zamawiajgcy w specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, zwanej dalej: SIWZ, w zwigzku z czym oferta ECO-ABC Sp. z 0.0. podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonawca ECO-ABC Sp. z 0.0. w Belchatowie przystapit do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii
przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.
Wskazat, Ze odwotujgcy nie moze ponie$¢ szkody w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajgcego
przepisow ustawy, gdyz zlozona przez niego oferta nie jest juz zabezpieczona wadium. Podniést,
ze:

1. postanowienia SIWZ wigzg sankcje odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ z

sytuacjg, gdy wykonawca zadeklaruje wydajnos¢ instalacji mniejszej od wymagane;j

przez zamawiajgcego;

2. postanowienia SIWZ nie wykluczaty mozliwosci wskazania przez wykonawce innych
instalacji niz te znajdujace sie na obszarze wojewddztwa mazowieckiego;

3. wskazanie instalacji spoza wojewddztwa mazowieckiego miato znaczenie tylko w
kryterium oceny ofert — wspotczynnik blisko$ci —a w tym zakresie zamawiajacy ocenit
oferty zgodne z okre$lonymi kryteriami;

4. przestrzeganie ustawy o odpadach dotyczy realizacji umowy i nie ma wptywu dla
rozstrzygniecia postepowania - w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty istotne jest
spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu, a warunki te przystepujgcy bezspornie
spemit.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.
Podniost, ze termin zwigzania ofertg ztozong przez odwotujgcego uptynat a oferta ta nie jest juz
zabezpieczona wadium. Wywodzit, ze oceniajgc te oferte dziatat na podstawie postanowien SIWZ,
ktére sg zgodne z przepisami ustawy o odpadach. Wskazat réwniez, ze przed wszczeciem
postepowania zwrocit sie do Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Mazowieckiego, a z
uzyskanej odpowiedzi wynika, ze moce przerobowe dwéch instalacji unieszkodliwiania odpadéw
pofozonych na ternie wojewodztwa mazowieckiego sg niewystarczajace w stosunku do ilosci
wytworzonych odpadoéw weterynaryjnych i medycznych. Zamawiajgcy wskazat, ze w zwigzku z
uzyskang odpowiedzig tak uksztattowat tres¢ SIWZ, zeby dopusci¢ mozliwos¢ instalacji spoza
wojewodztwa mazowieckiego (w przypadku braku mozliwosci przerobowych).

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Odwolujgcy wskazat pkt 28 SIWZ w brzmieniu ,Zamawiajgcy udzieli zamoéwienia Wykonawcy,
ktory ztozy wazng oferte oraz wykaze instalacje/instalacje do unieszkodliwiania odpadéw medycznych
zgodnie z ustawa z dnia 14 grudnia 2012r. o odpadach” oraz pkt 2 OPZ (zatgcznika nr 1 do SIWZ),
stanowigcy : ,Wykonanie ustugi odbioru i transportu Wykonawca zobowigzany jest wykonywac z
zachowaniem przepis6w ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz. U. z 2013 r. poz. 21 z p6zn.
zm.) oraz przepisdw wykonawczych wydanych na podstawie tej ustawy. Wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢ za przyjete odpady w zakresie okreslonym obowigzujacymi przepisami.”

Zamawiajgcy podat natomiast powotat, ze jako kryterium oceny ofert ustalit ,wartos¢
wspotczynnika bliskosci” oraz przywotat postanowienia SIWZ dotyczace sposobu oceny oferty w tym
kryterium. Wskazat ponadto, ze w powotanym pkt 28 SIWZ ustalit, ze ,wspdtczynnik bliskosci”
uwzglednia zapisy art. 20 ustawy o odpadach, gdzie przy ocenie bliskosci oprécz miejsca ich
wytwarzania bierze sie pod uwage réwniez wolne moce przerobowe instalacji. Wyjasnit, ze w pkt 28
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SIWZ zastrzegt, ze w przypadku watpliwosci, co do instalacji wskazanej w ofercie, zwrdci sie do
odpowiedniego Wojewddzkiego Inspektoratu Ochrony Srodowiska lub wiasciwego terytorialnie Urzedu
Marszatkowskiego z prosbg o udostepnienie danych niezbednych do zweryfikowania tre$ci ztozonej
oferty.

Ponadto Izba ustalita, ze dokonujgc opisu warunkéw udziatu w postepowaniu w pkt 11.1.1 ppkt
1) i 2) SIWZ zamawiajgcy wymagat podania instalacji majgcych wolne moce przerobowe. W pkt 18. A.
ppkt 1) i 2) wymagat ztozenia dokumentéw dla instalacji majgcych wolne moce przerobowe w catym



okresie trwania umowy.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Whbrew stanowisku zamawiajgcego i przystepujgcego lzba uznata, ze odwotujgcy spetnit
przestanki wymagane przez art. 179 ust. 1 Pzp.

Po pierwsze odnoszgc sie do tej kwestii w aspekcie materialnym, zamawiajgcy otrzymat kopie
odwotania przed uptywem terminu zwigzania ofertg, nie ma wiec podstaw do twierdzenia, ze
odwolujacy nie jest zwigzany zlozong przez siebie ofertg. Zgodnie bowiem z art. 180 ust. 6 Pzp
whniesienie odwotania powoduje zawieszenie biegu terminu zwigzania oferta. Trafnie tez podniést
odwotujacy, ze w obecnym stanie prawnym obowigzek utrzymania ciggtosci zabezpieczenia oferty
whniesionym wadium dotyczy wytgcznie wykonawcy, ktérego oferta zostata uznania za
najkorzystniejszg. Art. 46 ust. 1 Pzp nakazuje zwrécenie wadium wszystkim pozostatym wykonawcom.
Ponadto art. 46 ust. 3 Pzp wskazuje, Ze zamawiajgcy zada ponownego wniesienia wadium przez
wykonawce, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza w wyniku rozstrzygniecia
postepowania odwotawczego. W tej sytuacji uptyw terminu wazno$ci gwarancji wadialnej nie ma
znaczenia dla mozliwosci zawarcia umowy z odwotujgcym, a tym samym jest bez znaczenia z punktu
widzenia mozliwo$ci poniesienia przez odwotujgcego szkody w zwigzku z zarzucanymi
zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy. Skoro bowiem skutkiem rozpoznania zarzutéw
odwotania i potwierdzenia ich zasadno$ci zamawiajgcy wybratby oferte odwoltujgcego jako
najkorzystniejsza, bedzie zobligowany do zgdania ponownego wniesienia wadium przez
odwotujgcego.

Po drugie, w aspekcie procesowym, badanie przestanek wymaganych przez art. 179 ust. 1 Pzp
moze nastgpi¢ wytgcznie w zakresie zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Zgodnie z art. 192 ust. 7
Pzp Izba nie moze rozpozna¢ zarzutdéw, ktére nie byty podniesione w odwotaniu, zatem badajac
odwotanie powinna ustali¢ wytgcznie, czy wskazywane naruszenia przepisow ustawy majg zwigzek z
mozliwoscig poniesienia szkody przez odwotujgcego, nie zas rozszerzajgco badac, czy mozliwe jest
udzielenie zamdwienia wykonawcy, ktory wniést odwotanie.

Ustalenie, ze materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania zostaty spetnione
oznacza konieczno$¢ zbadania zarzutéw odwotania. Izba dokonata oceny i uznata odwotanie za
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bezzasadne.

Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wymaga stwierdzenia niezgodnosci tej
oferty z wymaganiami zamawiajgcego jasno opisanymi w SIWZ. Izba dokonata zatem oceny
postanowien SIWZ i uznata, ze nie dajg one podstaw do odrzucenia oferty przystepujgcego.

Stanowisko odwolujgcego prezentowane na rozprawie zmierzato do wykazania, ze
zamawiajgcy w toku oceny ofert powinien wzigé pod rozwage jedynie te oferty, ktére wskazywaty
instalacje potozone wytgcznie na terenie wojewddztwa mazowieckiego. Twierdzenie te opierat na
postanowieniach SIWZ dotyczgcych wykonania umowy w sprawie zamoéwienia oraz obowigzku
zgodnosci oferty z wymaganiami ustawy o odpadach. Jest poza sporem, ze odpowiada to
podstawowej regule wyrazonej w art. 20 ust. 3 ustawy o odpadach, jednak ustawodawca przewidziat
wyjatki od tej reguly opisane w art. 20 ust. 5 i 6 ustawy o odpadach i mozliwo$ci te zostaty
uwzglednione przez zamawiajgcego w tresci SIWZ

Przepisy art. 20 ustawy o odpadach majg charakter bezwzglednie obowigzujacy w tym
znaczeniu, ze zamawiajgcy musi stosowac je in corpore i nie moze modyfikowac ich tresci udzielajgc
zamobwienia publicznego. Nie oznacza to jednak, ze reguta bliskosci wyrazona w art. 20 ust. 3 Pzp nie
doznaje ograniczen. Wyjatki od niej zawarte zostaty w art. 20 ust. 5 i 6 ustawy o odpadach.

Izba nie miata watpliwo$ci, ze zamawiajgcy dopuscit w SIWZ mozliwos¢ ztozenia oferty przez
wykonawcow, ktdrzy wskazg instalacje nie potozone na terenie wojewddztwa mazowieckiego. W pkt
28 SIWZ wskazat bowiem, ze ustalony jako kryterium oceny ofert ,wspdtczynnik blisko$ci” uwzglednia
zapisy art. 20 ustawy o odpadach, gdzie przy ocenie bliskosci oprécz odlegtosci od miejsca
wytwarzania bierze sie pod uwage réwniez moce przerobowe instalacji. Dodatkowo ustalit, ze
ewentualne watpliwosci dotyczgcych instalacji wskazanych przez zamawiajgcego bedg wyjasniane na
podstawie informacji uzyskanych od Wojewddzkiego Inspektoratu Ochrony Srodowiska.

Na dopuszczenie przez zamawiajgcego mozliwoéci podania instalacji potozonych poza
terenem wojewodztwa mazowieckiego wskazujg rowniez wymagania dotyczace warunkéw udziatu w
postepowaniu. Dokonujgc opisu warunkow udziatu w postepowaniu w pkt 11.1.1 ppkt 1) i 2) SIWZ
zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze oczekuje instalacji majgcych wolne moce przerobowe.



Postanowienia te, ktdérych odwotujgcy nie powotat wskazujac w odwotaniu relewantne
okolicznosci faktyczne, nie mogg zosta¢ pominiete przy wyrokowaniu. Postgpowanie o udzielenie
zamowienia ma charakter cywilnoprawny. SIWZ stanowi o$wiadczenie woli zamawiajgcego i badajgc
zgodno$¢ oferty z jej treScig nie mozna wybiorczo opieraé sie wytgcznie na postanowieniach SIWZ
wskazanych przez odwolujgcego, a pomijac inne, ktére nie wzmacniajg jego stanowiska. Art. 65 § 1
k.c. zawierajgcy dyrektywy wyktadni oswiadczen woli nakazuje uwzglednia¢ kontekst danego
o$wiadczenia — zasady wspotzycia spotecznego i ustalone zwyczaje.

Skoro art. 20 ust. 6 ustawy o odpadach w sytuacji braku wolnych mocy przerobowych istniejgcych
instalacji, pozwala na unieszkodliwianie odpadéw medycznych w instalacjach potozonych na terenie
innego wojewo6dztwa, niz tego, na terenie ktérego odpady zostaty wytworzone, to odwotanie sie do
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przestanki wolnych mocy przerobowych w sposéb jasny wskazuje na brak ograniczenia przez
zamawiajgcego mozliwosci podania instalacji potozonej w innym wojewddztwie niz mazowieckie.
Analogiczne stanowisko w zblizonych okoliczno$ciach faktycznych Izba zajeta w uzasadnieniu
orzeczenia w sprawie KIO 1368/16.

Jesli zdaniem odwotujgcego taka mozliwos¢ jest prawnie niedopuszczalna, to powinien wnies¢
odwotanie wobec postanowiers SIWZ w terminie wyznaczonym ustawa. Po uptywie terminéw
przewidzianych na wniesienie odwotania postanowienia SIWZ wigzg strony w postepowaniu i
czynno$ci zamawiajgcego powinny zamawiajgcego mogg by¢ dokonywane wytgcznie na ich
podstawie.

Wywodzenie przez odwotujgcego na rozprawie, ze oferta przystepujgcego powinna zostaé
odrzucona z racji prawnej niedopuszczalno$ci wskazania instalacji potozonej poza terenem
wojewodztwa mazowieckiego, w sposéb spozniony kontestuje wymagania SIWZ. Ta bowiem — jak juz
zostato wskazane wcze$niej — umozliwia zfozenie ofert wskazujgcych instalacje inne, niz potozone na
terenie wojewodztwa mazowieckiego.

Kohcowo nalezy stwierdzic¢, ze zamawiajgcy i przystepujacy wykazali mozliwos¢ wskazania
instalacji potozonej poza terenem wojewo6dztwa mazowieckiego. Z pism Urzedu Marszatkowskiego
Wojewodztwa Mazowieckiego z 3 listopada 2016 r. (zataczone do odpowiedzi na odwotanie) oraz z 10
listopada 2016 r. (zataczone do przystgpienia) wynika, ze zdolnosci przerobowe instalacji do
termicznego unieszkodliwiania zakaznych odpadéw medycznych i weterynaryjnych wynosza:

1.instalacji SABA (konsorcjanta odwotujgcego) — 2.800 Mg/rok;

2. instalacji na terenie Mazowieckiego Szpitala Specjalistycznego im. Dr Jozefa

Psarskiego w Ostrotece — 306 Mg/rok.
Tymczasem w roku 2015 na terenie wojewodztwa mazowieckiego zostato wytworzonych 7493, 4104
Mg zakaznych odpadéw medycznych i weterynaryjnych. Dodatkowo z pisma ztozonego przez
przystepujacego jasno wynika, dopuszczalno$¢ przekazywanie tych odpaddw do najblizej potozonej
instalacji na terenie innego wojewo6dztwa zgodnie z art. 20 ust. 6 ustawy o odpadach.

W ocenie Izby wskazane dokumenty sg wystarczajgce do uznania, ze zamawiajgcy byt
uprawniony do dopuszczenia w SIWZ mozliwosci powotania sie na przez wykonawcow na instalacje
polozone na terenie innego wojewodztwa, a przystepujacy do skorzystania z tej mozliwosci.

Dowody na twierdzenie przeciwne nie zostaty powotane przez odwotujgcego, cho¢ to na nim ,jako na
twierdzgcym, ze wskazanie instalacji byto niedopuszczalne i domagajgcym sie odrzucenia oferty
przystepujacego, spoczywat ciezar dowodu.
Odwolujgcy ograniczyt sie jedynie do kwestionowania tresci powotanych pism w oparciu o réznice
sformutowania, gdyz uzyto w nich okreslenia ,zdolno$¢ przerobowa”, a nie pojecia ustawowego ,moc
przerobowa” oraz wskazywal, ze skoro on wykorzystuje instalacje polozone na terenie wojewodztwa
mazowieckiego, to w razie nieuzyskania zamoéwienia, cze$¢ mocy przerobowych tych instalacji
zostanie zwolniona.
Izba nie podzielita tego stanowiska. Odwolujgcy nie wykazat, aby okreslenie ,zdolno$¢ przerobowa”
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miato faktycznie lub prawne znaczenie inne niz ,moc przerobowa”, co oznacza, ze réznica ta ma
znaczenie jedynie semantyczne. Ponadto hipotetyczne niewykorzystanie mocy przerobowych instalacji
przez odwotujgcego nie oznacza, ze moce te bedg dostepne dla przystepujgcego. Brak jest rowniez
dowodéw na twierdzenie, ze liczba zakaznych odpadéw medycznych i weterynaryjnych wytworzonych
na terenie wojewodztwa mazowieckiego w roku 2017 umozliwi przekazywanie odpadéw do tej
instalacji. W swietle realnego wzrostu w latach 2014 i 2015 oraz prognozowanego wzrostu w kolejnych
latach |zba uznata to za nierealne.



Finalnie nalezy podkres$li¢, Ze zamawiajgcy nie dopuscit sie zarzucanych mu naruszeh
przepisow i wbrew twierdzeniu odwotujgcego dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty nie opart sie
wytgcznie na kryterium ceny, lecz zgodnie z art. 2 pkt 5 lit. a Pzp wybrat oferte, ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczagy: ........cocverrnmrsmrnsnsanns



