Sygn. akt: KIO 2085/11

WYROK

Z dnia 11 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki
Aneta Ml gcka

Izabela Niedzialek-Bujak

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Krzysztof Rdest EMKA
Handel — Uslugi w Zyrardowie i Firma Uslugowo-Handlowa EKO-TOP Sp. z 0.0. w
Rzeszowie

w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Wojewddzki Samodzielny Publiczny Zakfad

Opieki Zdrowotnej w Zielonej Gorze

przy udziale wykonawcy Remondis Medison Sp. z 0.0. w Dgbrowie Goérniczej

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Krzysztof Rdest EMKA Handel — Ustugi w Zyrardowie i Firma Ustugowo-
Handlowa EKO-TOP Sp. z 0.0. w Rzeszowie i :

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Krzysztof Rdest EMKA Handel — Ustugi w
Zyrardowie i Firma Ustugowo-Handlowa EKO-TOP Sp. z 0.0. w Rzeszowie, tytutem

wpisu od odwotania.



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 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 Zielonej Gorze.

Przewodnicz acy:  .......ooveiienennnn.



Sygn. akt 2085/11
Uzasadnienie

Odwotujacy — wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia
publicznego prowadzonego przez zamawiajgcego Szpital Wojewodzki Samodzielny
Publiczny Zakiad Opieki Zdrowotnej im. Karola Marcinkowskiego w Zielonej w trybie
przetargu nieograniczonego na kompleksowg ustuge obejmujaca: transport odpadow
medycznych o szacunkowej ilosci 127 Mg rocznie wraz z ich przekazaniem do
unieszkodliwienia — nr ref.; TA/284/2011 — konsorcjum firm: EMKA Handel-Ustugi Krzysztof
Rdest, ul. Gen. Stefana Grota-Roweckiego 6, 96-300 Zyrardéw, Firma Ustugowo-Handlowa
EKO TOP Sp. z 0.0., ul. Hetmanska 120, 35-078 Rzeszéw, wniést odwotanie od czynnosci
wykluczenia go z postepowania.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy prawo
zamoéwieh publicznych (ustawy pzp) poprzez nieprawidiowe zastosowanie tego przepisu
wobec odwolujgcego.

Whniést o dokonanie ponownej oceny ofert i uniewaznienie czynnosci wykluczenia
odwotujacego z postepowania i dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Uzasadniajac zarzuty wskazat na przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy stwierdzajac, ze w niniejszej sprawie oswiadczenie
zamawiajgcego z 26.08.2011 r. o odstgpieniu od umowy nr TA/232/2011 z dnia 5.08.2011 r.
bylo pozbawione podstaw faktycznych i prawnych. Wskazat, ze na podstawie ww umowy
Swiadczyt ustugi odbioru oraz transportu do unieszkodliwiania odpadéw niebezpiecznych
przedstawiajgc na te okoliczno$¢ karty przekazania odpadéw za okres 8.08.2011 —
22.08.2011 r. Przedstawit pismo zamawiajgcego z 22.08.2011 wzywajgce do zwrotu
potwierdzonych kart przekazania odpadow oraz dokumentu przewozowego od dnia 8.08. do
22.08.2011 r. pod rygorem zawiadomienia WIOS w Zielonej Gérze na ktére odpowiedziat
pismem z 22.08.2011r. informujacym, ze odebrane od zamawiajgcego odpady zostaty
unieszkodliwione w spalarni w Opolu w zwigzku z czym prosi o prawidiowy dokument
przewozowy, na ktérym powinna widnie¢ instalacja w Opolu i oswiadczyt, ze po otrzymaniu
prawidtowo wypetnionych dokumentow wysle je zamawiajgcemu.

Pismem z 26.08.2011 zamawiajacy ztozyt o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy ze
skutkiem na dzien 29.08.2011 r., w ktorym stwierdzit, ze odstgpienie nastgpito z powodu
niewywigzania sie przez wykonawce z warunkdw umowy tj. nieprzekazania kart odpadow

oraz przekazywania odpadow niebezpiecznych poza teren wojewoddztwa lubuskiego.
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Pismem z 5.09.2011 r. odwotujgcy wezwal zamawiajgcego do umozliwienia realizacji umowy
i zaprzestania praktyk uniemozliwiajacych realizacje umowy. W pisSmie z 12.09.2011 r.
zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko.

Uzasadniajgc brak podstaw prawnych do odstgpienia od umowy odwotujgcy wskazat na
regulacje kodeksu cywilnego (art. 395, art. 491 § 1, art. 492, art. 493 i 495 § 2) oraz art. 145
ust. 1 ustawy pzp stwierdzajac, ze zadna z podanych podstaw prawnych odstgpienia od
umowy nie ma zastosowania w niniejszej sprawie.

Uzasadniajgc brak podstaw faktycznych oswiadczenia zamawiajgcego o odstgpieniu od
umowy odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy okreslit jako przyczyne odstgpienia od umowy
niewywigzanie sie przez wykonawce z warunkow umowy (8 2 ust. 3) poprzez nieprzekazanie
kart odpaddéw oraz przekazywanie odpaddéw niebezpiecznych poza teren wojewddztwa
lubuskiego. Odwotujacy podkreslit, ze siwz nie zawierala zapisu o0 unieszkodliwianiu
odpadow na terenie wojewddztwa lubuskiego i wskazal, ze art. 9 ust. 3 ustawy z 27.04.2001
0 odpadach (Dz. U. z 2010 r., Nr 185, poz. 1243) realizujacy tzw. zasade bliskosci i
wprowadzajacy w zw. z art. 9 ust. 5 zakaz unieszkodliwiania zakaznych odpaddéw
medycznych poza obszarem wojewodztwa, na ktorego terenie zostaly wytworzone, nie jest
przepisem o charakterze bezwzglednym. Zauwazyt, ze przepis art. 9 ust. 3 stosuje sie
odpowiednio, a wiec z uwzglednieniem specyfiki unieszkodliwiania takich odpadéw oraz
realnie istniejgce mozliwosci ich unieszkodliwiania w sposdb okreslony w ustawie, biorgc pod
uwage realne mozliwosci danych spalarni.

Odwolujacy stwierdzit, ze moce przerobowe spalarni dziatajgcych na terenie woj. lubuskiego
w Nowej Soli i Gorzowie WIkp. nie wystarczajg dla unieszkodliwiania wszystkich odpadéw
medycznych z wojewddztwa. W oparciu 0 swojg wiedze wynikajacg m.in. z Krajowego Planu
Gospodarki Odpadami 2014 oraz z opinii Mazowieckiego WIOS stwierdzit, Ze na obecnie
jedynie w przypadku woj. pomorskiego i todzkiego mozna moéwi¢ o istniejgcych
mozliwosciach unieszkodliwiania odpadéw w granicach wojewodztwa, a zatem odpady
medyczne od zamawiajgcego musza by¢ wozone w celu unieszkodliwienia do instalacji
spoza obszaru woj. lubuskiego posiadajgcych wolne moce przerobowe. Wskazat na taka
mozliwos¢ nawet gdyby hipotetycznie spalarnia np. w Nowej Soli gotowa byta przyjmowac w
calosci lub czesci odpady medyczne pochodzace od zamawiajgcego. Stwierdzit, ze w ofercie
(z najnizszg ceng) wskazat miejsca unieszkodliwiania odpadow i nie byly one kwestionowane

przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania stwierdzajac, ze w sprawie zachodzity przestanki
wykluczenia odwotujgcego z postepowania okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy w wyniku

dokonanego realnie odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, ktory



nie zachowat ustawowej zasady bliskosci przekazujgc odpady do spalarni w Opolu tj. lezacej

poza obszarem wojewddztwa lubuskiego.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego wnidst o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy wobec nie doreczenia
zamawiajgcemu kopii zatacznikbw do odwotania stanowigcych element merytorycznej
zawartosci odwotania. W przypadku nieuwzglednienia tego zadania wniést o oddalenie
odwotania jako bezzasadnego. W ocenie przystepujgcego odstgpienie przez zamawiajacego
od umowy nastgpito na samodzielnej podstawie prawnej okreslonej w art. 145 ust. 1 ustawy
pzp. Stwierdzit ponadto, ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie przyznaje Krajowej
Izbie Odwotawczej kompetencji do badania okolicznosci odstgpienia od umowy, a istotny jest

sam fakt odstgpienia.

Krajowa lzba odwolawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udzialem stron i

uczestnika zwazyla, co nastepuije:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy pzp,
w tym w szczegdblnosci na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 wskazanej przez przystepujacego.
Jak ustalono, zamawiajacy otrzymat od odwolujgcego kopie odwotania wraz zatgcznikami
stanowigcymi jego zawartos¢ merytoryczng. Kopia tych dokumentéw zostata doreczona
zamawiajgcemu drogq elektroniczng w terminie, co zostalo wykazane wydrukami z
przestanej korespondencji z dnia 27.09.2011 r. godz. 12:04 (odwotanie) i godz. 12:30

(zatgczniki do odwotania).

W wyniku merytorycznego rozpatrzenia odwotania Izba uznata, ze podlega ono oddaleniu.

Jak wynika z tresci zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 22.09.2011 r.
zamawiajacy  rozstrzygajac postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego i
dokonujgc wyboru najkorzystniejsze oferty wykluczyt odwotujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt la Prawa zamoéwien publicznych wskazujac, ze ,w dniu
26.08.2011 roku odstapit od umowy z w/w wykonawcg ( umowa z dnia 05.08.2011 roku w
sprawie zamowienia publicznego na ustluge odbioru, transportu do unieszkodliwiania
odpadow niebezpiecznych) z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢.”. We wskazanym pismie zamawiajacy zlozyt oswiadczenie o odstgpieniu
od umowy ze skutkiem na dzieh 29.08.2011 r., w ktérym stwierdzit, ze odstgpienie nastgpito
Z powodu niewywigzania sie przez wykonawce z warunkow umowy tj. nieprzekazania kart
odpadow oraz przekazywania odpaddéw nhiebezpiecznych poza teren wojewddztwa

lubuskiego.



Skutecznos¢ tego oswiadczenia kwestionuje odwolujacy stwierdzajac, ze brak jest
przestanek faktycznych i prawnych odstgpienia od umowy, a w konsekwencji zastosowania
przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy pzp.

Rozpatrujac spor nalezy wskazac, ze art. 24 ust 1 pkt la ustawy Pzp nakazuje
zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy, z ktorym dany zamawiajacy rozwigzat albo
wypowiedziat umowe w sprawie zamoéwienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie
zamOwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej
nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego
zamoOwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy. Wskazany przepis wprowadzony
ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych, wszedt w

zycie 11 maja 2011 r. i ma zastosowanie w postepowaniu bedacym przedmiotem rozpoznania.

Wynikajacy z powotanego przepisu nakaz dokonania czynnosci wykluczenia ma charakter
bezwzglednie obowigzujacy, a wykluczenie nastepuje w razie igcznego zaistnienia
wymienionych w przepisie przestanek. Nalezy zauwazy¢, ze przestanka wykluczenia z powodu
odstgpienia od umowy z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé
jest wprost zawarta w przepisie ustawy i jest zwigzana z czynnoscig zamawiajgcego podjetg w
toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W konsekwenciji, stosownie do art.
180 ust. 1 ustawy pzp kognicji I1zby podlega rozpatrzenie odwotania, w ktérym kwestionowana
jest czynnos¢ wykluczenia i podstawy jej podjecia. Tym samym sktad orzekajacy nie podziela
stanowiska wyrazonego przez przystepujacego o braku kompetencji Izby do badania
okolicznosci odstgpienia od umowy.

W rozpoznawanej sprawie sporna jest okolicznosc¢, czy rzeczywiscie nastgpito rozwigzanie
umowy, a w razie potwierdzenia tej okolicznosci, ustalenie, czy przyczyny rozwigzania umowy
lezg po stronie odwotujgcego.

W zakresie zarzutu odwotujgcego o braku podstaw prawnych do rozwigzania przedmiotowe]
umowy wynikajacych z przywotanych przepiséw kodeksu cywilnego lub ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, skfad orzekajacy stwierdzit, ze strony zawierajgc umowe nr
TA/232/2011 z dnia 5.08.2011 r. przewidzialy mozliwos¢ odstgpienia od umowy przez
zamawiajgcego w § 9 wskazujgcym na art. 145 ustawy Pzp oraz w § 7 ust. 1, w ktérym
ustalono kary umowne w okreslonej wysokosci ,w przypadku odstgpienia przez
Zamawiajacego od umowy z powodu okolicznosci, za ktére odpowiada Wykonawca.” W
ocenie Izby w rozpatrywanej sprawie nie zaistnialy przestanki rozwigzania umowy na
podstawie art. 145 ust. 1 ustawy pzp, taka podstawa nie byla zresztg wskazywana przez

Zamawiajgcego; teze te potwierdza rowniez fakt prowadzenia kolejnego postepowania na



tozsamy przedmiot zaméwienia, co oznacza, ze w interesie publicznym lezy realizacja umowy
na ten przedmiot zaméwienia.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze cytowanym zapisem 8 7 ust. 1 umowy strony uzgodnity
umowne prawo odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego w razie zajscia wskazanych
okolicznosci.

Biorac pod uwage tres¢ oferty odwotujgcego z dnia 22.07.2011 r. oraz umowy zawartej z nim
jako wybranym wykonawca nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca zaréwno w ofercie w formularzu
cenowo-technicznym, jak i w 8§ 11 umowy zobowigzat sie do stosowania m.in. przepiséw
ustawy o odpadach, co w okolicznosciach niniejszej sprawy oznacza w szczegolnosci
stosowanie zasady bliskosci wynikajacej z art. 9 ustawy z 27.04.2001 o odpadach (Dz. U. z
2010 r., Nr 185, poz. 1243). Artykut 9 ust. 5 ustawy dotyczacy odpadéw medycznych,
stanowigcych przedmiot umowy stron, rozcigga zasade unieszkodliwiania odpadow na
terenie wojewddztwa, w ktorym zostaly wytworzone, na takie rodzaje odpadow. Nalezy
zauwazyc¢, ze poddanie tych rodzajow odpaddéw regulacjom art. 9 ust. 3 i 4 oznacza, ze
mogaq by¢ one unieszkodliwianie w innym wojewddztwie, jezeli zachodzg przestanki z art. 9
ust. 4 dopuszczajgcego mozliwos¢ unieszkodliwiania odpaddéw na obszarze wojewddztwa
innego, niz to, na terenie ktérego zostaly one wytworzone, jezeli odlegtosé¢ od miejsca
wytwarzania odpaddéw do miejsca przeznaczonego do unieszkodliwiania jest mniejsza niz
odlegto$¢ do odpowiedniego miejsca potozonego na terenie tego samego wojewddztwa.

Odwotujacy wskazat nadto na art. 9 ust. 2 ustawy mogacy mie¢ zastosowanie w sprawie.

W toku wykonywania umowy wobec stwierdzenia przekazywania odpaddéw powstajacych w
Zielonej Gorze do instalacji w Opolu  zamawiajacy wskazywal wykonawcy dwa miejsca
potozone na terenie wojewddztwa wzywajgc do przekazywania odpadow na teren woj.
lubuskiego. Jedno z takich miejsc tj. spalarnia w Nowej Soli, zostalo zresztg wskazane przez
odwotujgcego w ofercie, w ktérej zadeklarowat on, ze czes$¢ unieszkodliwiania odpadow
nastgpi przy udziale podwykonawcy, ktérym bedzie Wielospecjalistyczny Szpital SP ZOZ w
Nowej Soli. Zamawiajgcy miat zatem uzasadnione podstawy oczekiwac, ze odpady bedag
unieszkodliwiane przez ten podmiot, potozony na terenie wojewddztwa ich wytworzenia, a

zatem zgodnie ze wskazanymi zasadami ustawy o odpadach.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej odwolujgcy nie udowodnit zajscia w toku realizacji
umowy przestanek z art. 9 ust. 4 ustawy o odpadach, przewidzianego do odpowiedniego
stosowania w odniesieniu do odpadéw medycznych, jak rowniez z art. 9 ust. 2 tej ustawy.
Odlegtos¢ instalacji w Opolu bezsprzecznie uchybia przepisowi art. 9 ust. 4 ustawy, nie
wykazano przy tym, ze najblizej potozona i realnie mozliwa do wykorzystania, uwzgledniajac

najlepsza dostepna technike lub technologie, jest ta instalacja (art. 9 ust. 2).



Uzyte w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 1 a ustawy pzp sformutowanie ,z powodu
okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢” odpowiada w swej tresci
instytucji odpowiedzialnosci kontraktowej unormowanej w art. 471 kodeksu cywilnego
majacego zastosowanie do czynnosci zamawiajgcego i wykonawcOw w postepowaniu 0
udzielenie zamoéwienia publicznego. Nalezy zauwazy¢, ze art. 471 kc  wprowadza
domniemanie, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem
okolicznosci, za ktore diuznik ponosi odpowiedzialnos¢. Dla zwolnienia sie¢ odpowiedzialnosci
wykonawca musi zatem obalic to domniemanie przez wykazanie, ze niewykonanie
zobowigzania nastapito z przyczyn, za ktore nie ponosi on odpowiedzialnosci.

Biorac pod uwage, ze zamawiajacy ztozyt oswiadczenie o rozwigzaniu umowy z powodu
okolicznosci, co do ktérych uznalt, ze lezg one po stronie wykonawcy, co zostato stwierdzone w
pismie skierowanym do wykonawcy, to w postepowaniu odwotawczym stosownie do reguly
wynikajacej z art. 471 k.c. odwotujgcy winien wykazaé, ze rozwigzanie umowy nie nastgpito z
przyczyn, za ktore ponosi on odpowiedzialnosé. Niezaleznie od powyzszego nalezy podkresli¢,
ze zamawiajacy jako faktyczng przestanke uznania, ze podjat decyzje od odstgpieniu od
umowy wskazat niesporny miedzy stronami i przyznany na rozprawie fakt przekazywania
odpadéw do instalacji w Opolu.

Jak wyzej wskazano, w ocenie lzby odwolujacy nie przedstawit przekonujgcego dowodu
obalajgcego twierdzenia zamawiajgcego tak w zakresie okolicznosci faktycznych, jak i
prawnych.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze zamawiajgcy dokonujac wykluczenia nie naruszyt
art. 24 ust. 1 pkt la Pzp wobec tgcznego wystgpienia przestanek powotanego przepisu
ustawy.

W swietle powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, zgodnie z

art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przewodnicz acy:  .....oooveiennn ..






