Sygn. akt: KIO 2772/11

WYROK
Z dnia 11 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania z dnia 27
grudnia 2011 r. wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia EMKA Handel-Ustugi Krzysztof Rdest, Firma Ustugowo -Handlowa
EKO-TOP sp. z 0.0., CENMED Stanistaw Suder, ul. gen . Stefana Grota-Roweckiego 6,
96-300 Zyrardow w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego 4 Wojskowy
Szpital Kliniczny z Poliklinik g Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki Zdrowotnej, ul
Weigla 5, 50-981 Wroctaw

przy udziale wykonawcy ECO-ABC Sp. z o0.0. ul. Przemystowa 7, 97-400 Belcha tow
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego EMKA Handel-Ustugi Krzysztof Rdest,
Firma Ustugowo-Handlowa EKO-TOP sp. z 0.0., CENMED  Stanistaw Suder, ul. gen.
Stefana Grota-Roweckiego 6, 96-300 Zyrardéw

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piec¢set zlotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
EMKA Handel-Ustugi Krzysztof Rdest, Firma Uslugowo- Handlowa EKO-TOP



2)

sp. z 0.0., CENMED Stanistaw Suder, ul. gen. Stefan a Grota-Roweckiego 6, 96-

300 Zyrardow |, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;

dokonac wptaty kwoty 3.591 zt 60 gr (stownie: trzy tysigce piecset dziewiecdziesiat
jeden ziotych sze$édziesigt groszy) przez odwotujgcego EMKA Handel-Ustugi

Krzysztof Rdest, Firma Ustugowo-Handlowa EKO-TOP sp . z o0.0., CENMED
Stanistaw Suder, ul. gen. Stefana Grota-Roweckiego 6, 96-300 Zyrardow na
rzecz zamawiajgcego 4 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinik g Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul. Weigla 5, 5 0-981 Wroctaw stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztdw wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2772/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy 4 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinikg SPZOZ, ul. Weigla 5, 50-981
Wroctaw wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Odbior,
transport i utylizacja odpadéw medycznych powstajacych w wyniku dziatalnosci szpitala oraz

podlegtych przychodni.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) zwanej dalej w

skrdcie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o0 zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych 15
listopada 2011 r. poz. 379324.

Zamawiajacy zawiadomit 22 grudnia 2011 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy ECO-ABC sp. z 0.0. z siedzibg w
Belchatowie, ul. Przemystowa 7, 97-400 Belchatow;

2) odrzuceniu oferty wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Emka Handel-Ustugi Krzysztof Rdest (petnomocnik do reprezentowania), FUH
Eko-Top sp. z 0.0., Cenmed Stanistaw Suder, ul. gen. Grota-Roweckiego, 96-300

Zyrardow gdyz tresé oferty nie odpowiada tresci specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonawca Emka Handel-Ustugi Krzysztof Rdest (pethomocnik do reprezentowania),
FUH Eko-Top sp. z o0.0., Cenmed Stanistaw Suder, ul. gen. Grota-Roweckiego, 96-300
Zyrardéw, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniost 27 grudnia 2011 r. do Prezesa KIO
odwotanie na naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 36 ust. 5 Pzp w zw. z rozdziatem Il pkt 2 specyfikacji —
przez nieprawidlowe uznanie, ze odwotujagcy stosuje podwykonawstwo do realizacji
zaméwienia i odrzucenie oferty odwotujgcego;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 9 ust. 3-5 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o
odpadach (Dz. U. z 2010 r. Nr 185, poz. 1243 i Nr 203, poz. 1351 oraz z 2011 r. Nr
106, poz. 622, Nr 117, poz. 678, Nr 138, poz. 809, Nr 152, poz. 897 i Nr 171, poz.

1016) — przez nieprawidtowe zastosowanie przepiséw wobec oferty odwotujgcego.



Odwotujacy wniést o:
1) dokonanie ponownej oceny ofert w zakresie oferty odwotujgcego i uniewaznienie
czynnosci odrzucenia tej oferty;

2) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Argumentacja odwotujgcego

Ad 1.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 36 ust. 5 Pzp w zw. z rozdziatem I
pkt 2 specyfikacji — przez nieprawidiowe uznanie, ze odwolujacy stosuje podwykonawstwo
do realizacji zamdwienia i odrzucenie oferty odwotujacego.

Odwolujacy zaproponowat unieszkodliwianie odpadéw w instalacji w Opolu, ktéra
aktualnie jest posiadana przez jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia. Tym samym jest to instalacja wykonawcéw wnoszgcych odwotanie a
nie podwykonawcy. Dowodem sg w szczegdlnosci decyzje administracyjne dla instalacji w
Opolu, ktére sg wydane na jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia, a nie ha podmiot zewnetrzny.

Dowdd: Decyzja dla instalacji w Opolu — w ofercie odwotujgcego.

Tym samym w postepowaniu nie ma do czynienia z podwykonawstwem po stronie
odwotujgcego. Instalacja w Opolu jest elementem zasobOw posiadanym przez jednego z

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.

Ad 2.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 9 ust. 3-5 ustawy z dnia 27
kwietnia 2001 r. o odpadach — przez nieprawidiowe zastosowanie przepisbw wobec oferty
odwotujacego.

Przedmiotem zamowienia jest unieszkodliwianie zakaznych odpadéw medycznych, ktore
powinny by¢ unieszkodliwiane zgodnie z zasadami wyrazonymi w art. 9 ust. 3-5 ustawy o
odpadach, tj. unieszkodliwianie odpaddéw powinno nastepowa¢ na obszarze tego samego
wojewddztwa, na ktérym odpady zostaly wytworzone, wzglednie poza obszarem tego
wojewddztwa, ale najblizej miejsca wytwarzania tych odpadéw.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego, poniewaz uznatl, ze ta oferta nie spetnia
reguly bliskosci w kontekscie oferty ztozonej przez innego wykonawce. W postepowaniu
oferty zlozyli nastepujacy wykonawcy:

1) odwotujacy — oferujacy unieszkodliwianie odpadéw w Opolu;

2) Zaktad Utylizacji Odpadéw — oferujgcy unieszkodliwianie odpaddéw w Koninie;

3) ECO-ABC - oferujacy unieszkodliwianie odpadéw w Miliczu i Belchatowie.



Z zaproponowanych lokalizacji tylko lokalizacja w Miliczu jest lokalizacjg znajdujaca sie
na terenie wojewodztwa dolnoslaskiego, ale nie moze by¢ brana pod uwage, poniewaz
zgodnie z pismem ECO-ABC adresowanym do WIOS we Wroctawiu jest to instalacja, ktorej
eksploatacja jest zatrzymana.

Dowdd: pismo ECO-ABC do WIOS we Wroctawiu — kopia w zatgczeniu.

Z pozostatych instalacji zadna nie jest zlokalizowana na terenie wojewddztwa
dolnoslgskiego, zatem zastosowanie powinno znalez¢ kryterium instalacji najblizej potozonej
od zamawiajgcego. Instalacjg najblizej potozong od zamawiajacego jest zas zaoferowana
przez odwotujgcego instalacja w Opolu.

Oferta odwotujgcego nie naruszyta reguly regionalizacji, poniewaz wskazata do
unieszkodliwiania odpadow instalacje najblizej polozong od zamawiajgcego sposréd
wszystkich sprawnych i dziatajacych instalacji wskazanych w ofertach wykonawcéw
ubiegajacych sie 0 zamowienie.

Unieszkodliwianie odpadéw poza terenem wojewodztwa dolnoslaskiego jest
koniecznoscia, poniewaz odpady medyczne wytwarzane na terenie tego wojewddztwa
muszg by¢ z przyczyn faktycznych unieszkodliwiane poza tym wojewodztwem, gdyz na
terenie tego wojewddztwa brak jest instalacji zapewniajacych mozliwos¢ spalania odpadéw.

Powyzsze potwierdzajg pisma Mazowieckiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony
Srodowiska z:

1) 28 kwietnia 2011 r. adresowane do Warminsko-Mazurskiego Wojewodzkiego

Inspektora Ochrony Srodowiska oraz

2) 9 czerwca 2011 r. adresowane do Prezydenta Miasta Olsztyna.

Zgodnie z przywotanymi pismami, cyt.: ,Tylko wojewddztwa pomorskie i t6dzkie
posiadajg mozliwos¢ unieszkodliwiania wszystkich wytworzonych odpadow na swoim terenie
[...], dlatego tego rodzaju odpady moga, a nawet muszg by¢ wywozone w celu
unieszkodliwienia do innych instalacji w kraju, ktére majg wolne moce przerobowe, w
przypadku, gdy nie ma mozliwosci ich unieszkodliwienia na obszarze tego wojewddztwa,
gdzie zostaly wytworzone. Dotyczy to sytuacji, gdy brak jest instalacji do unieszkodliwiania
zakaznych odpadéw medycznych na terenie wojewodztwa, gdy istniejgce instalacje nie
posiadajg wystarczajacych mocy przerobowych do unieszkodliwienia wszystkich
wytworzonych zakaznych odpadéw medycznych na terenie wojewddztwa, badz instalacje te
nie zapewniajg ciggtosci odbioru zakaznych odpadéw medycznych i weterynaryjnych, np. z
powodu remontdw, awarii, itp. oraz w przypadkach, o ktérych mowa w art. 9 ust. 4 ustawy o
odpadach. Wtasnie takie sytuacje wystgpity w przypadku unieszkodliwiania tego rodzaju

odpadow na obszarze, np. wojewodztw: warmihnsko-mazurskiego, podlaskiego,



zachodniopomorskiego, lubelskiego, mazowieckiego i wielu innych. Wobec powyzszego fakt
wywozu i unieszkodliwiania zakaznych odpadéw medycznych i zakaznych odpadow
weterynaryjnych, wytworzonych na obszarze wojewddztwa warminsko-mazurskiego poza
tym wojewodztwem, nie moze byc traktowany w kategorii naruszenia przepisow ochrony
Srodowiska, a zarzut dotyczacy dziatan sprzecznych z ustawg o odpadach w tym zakresie

nie jest zasadny”.

Prawidtowos¢ interpretacji odwotujgcego potwierdza rowniez wyrok KIO z 13 lipca 2011

r., sygn. akt KIO 1419/11, wydany w analogicznej sprawie.

W zakresie instalacji zaoferowanej w Belchatowie przez wykonawce ECO-ABC
odwotujacy stwierdza, ze jest to spalarnia zlokalizowana poza terenem wojewoddztwa ich
wytworzenia (w Belchatowie, tj. wojewddztwie t6dzkim), podczas gdy odwotujacy oferuje
unieszkodliwianie odpaddéw w Opolu, a wiec blizej.

Uwzgledniajac powyzsze wykonawca ECO-ABC nie spelnia wymagan art. 9 ust. 3-5
ustawy o odpadach oraz postanowien specyfikacji i zgodnie z orzecznictwem KIO powinna
by¢ odrzucona.

Odwolujacy wskazat na

1) wyrok Zespotu Arbitrow z 21 lutego 2006 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-451/06), wydany na

skutek odwotania wniesionego przez ECO-ABC Sp. z 0.0.; zgodnie z tym wyrokiem:

»Zdaniem Zespotu Arbitréw art. 9 ust. 3 ustawy o odpadach stanowi nakaz, ktéry winien
by¢ od dnia 13 pazdziernika 2005 r. bezwzglednie przestrzegany. Uzasadnieniem tej
wyktadni jest dodatkowo art. 9 ust. 4 ustawy o odpadach stanowigcy norme dopetniajacq
nakaz. Zgodnie z tym przepisem unieszkodliwianie zakaznych odpadéw medycznych moze
nastgpi¢ na obszarze wojewddztwa, na ktérym nie zostaty wytworzone, tylko jezeli odlegtosé
od miejsca wytworzenia odpadow do instalacji przeznaczonej do unieszkodliwiania jest
mniejsza niz odlegto$¢ do instalacji na obszarze wojewodztwa, w ktorym odpady
wytworzono. Sankcjg naruszenia tego zakazu jest cofniecie zezwolenia w warunkach
okreslonych w art. 30 oraz odpowiedzialno$¢ karna na podstawie art. 69a ust. 1 i 2 ustawy o
odpadach. W $wietle takiego stanu prawnego unieszkodliwianie zakaznych odpadow
medycznych co do zasady moze nastgpi¢ jedynie na obszarze wojewddztwa, w ktorym
zostaly wytworzone. Odwotujacy w swej ofercie takiego sposobu unieszkodliwiania odpadow
nie zapewnit. W zezwoleniu na prowadzenie dziatalnosci w zakresie zbierania, transportu,
unieszkodliwiania i magazynowania odpadow niebezpiecznych, jako miejsce unieszko-
dliwiania wskazano instalacje zlokalizowang w B. Na rozprawie przedstawiciel odwotujacego
dodatkowo stwierdzit, ze zamiarem wykonawcy jest dokonywanie unieszkodliwieh na

obszarze B. W takiej sytuacji realizacja zawartej z odwotujacym umowy nastepowataby z



naruszeniem art. 9 ust. 3-5 ustawy o odpadach, co uzasadnia zarzut jej niewaznosci w
rozumieniu art. 58 Kc. Zespol Arbitrow stwierdza, ze problem pozbawienia odwotujgcego
praw wynikajgcych z uzyskanych zezwolen jest pozorny. Zezwolenia te sg wazne.
Odwotujacy zachowuje w petni uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci w zakresie
unieszkodliwiania odpaddéw innych niz zakaznych odpaddéw medycznych i zakaznych
odpadow weterynaryjnych. Art. 9 ust. 3-5 ustawy o odpadach nakazat okreslony sposob

gospodarowania tylko odpadami zakaznymi, medycznymi i zakaznymi weterynaryjnymi”.

2) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 9 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 107/10,
wydany przeciwko ECO-ABC Sp. z 0.0., zgodnie z ktérym:

.[...] oferta odwotujacego zostata przez zamawiajgcego prawidtowo odrzucona, jako
sprzeczna z trescig specyfikacji ha podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Postanowieniem
specyfikacji, ktérego oferta odwolujgcego nie wypelniala jest postanowienie zawarte w
rozdziale IV pkt 4.4, gdzie zamawiajacy okreslit, ze do obowigzkdédw wykonawcy nalezy
unieszkodliwianie odpadow zgodnie z obowigzujgcymi ustawami i przepisami prawnymi w tej
sprawie, a zwlaszcza z ustawg o odpadach z dnia 27 kwietnia 2001 r. Zgodnie z art. 9 ust.
3-5 tej ustawy odpady, w tym stanowigce przedmiot zamdwienia odpady medyczne, powinny
by¢ poddane odzyskowi lub unieszkodliwianiu na obszarze tego wojewoédztwa, na ktorym
zostaly wytworzone, w instalacjach spetniajacych wymagania najlepszej dostepnej techniki
lub technologii, o ktérej mowa w art. 143 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. — Prawo ochrony
Srodowiska (Dz. U. z 2008 r. Nr 25, poz. 150, Nr 111, poz. 708, Nr 138, poz. 865, Nr 154,
poz. 958, Nr 171, poz. 1056, Nr 199, poz. 1227, Nr 223, poz. 1464 i Nr 227, poz. 1505, z
2009 r. Nr 19, poz. 100, Nr 20, poz. 106, Nr 79, poz. 666, Nr 130, poz. 1070 i Nr 215, poz.
1664, z 2010 r. Nr 21, poz. 104, Nr 28, poz. 145, Nr 40, poz. 227, Nr 76, poz. 489, Nr 119,
poz. 804, Nr 152, poz. 1018 i poz. 1019, Nr 182, poz. 1228, Nr 229, poz. 1498 i Nr 249, poz.
1657 oraz z 2011 r. Nr 32, poz. 159, Nr 63, poz. 322, Nr 94, poz. 551, Nr 99, poz. 569, Nr
122, poz. 695, Nr 129, poz. 734, Nr 152, poz. 897, Nr 178, poz. 1060 i Nr 224, poz. 1341),
lub w miejscach najblizej potozonych miejsca ich wytworzenia. Wyrazona w tym przepisie
zasada bliskosci ma przy wywozie i unieszkodliwianiu odpadéw priorytetowe znaczenie, stad
tez réwniez w postepowaniu o0 udzielenie zamédwienia publicznego, ktérego przedmiot
stanowig wskazanego rodzaju odpady, zasada ta winna by¢ uwzgledniana. Powyzszemu dat
wyraz zamawiajacy w postanowieniach specyfikacji, wskazujagc na wymdg zwigzany z
realizacjg przedmiotowego zamdéwienia, tj. na koniecznos¢ stosowania do unieszkodliwiania
odpadow medycznych przepisow tej ustawy. Przy weryfikacji tresci oferty odwotujgcego pod
tym wihasnie katem Zamawiajacy wzigl pod uwage catos¢é oferty zlozonej przez
odwotujgcego, tj. réwniez decyzje administracyjng Nr PZ/60 z 23 maja 2007 r., wydang przez
Wojewode todzkiego (znak: SR.VII-M/6617-2/PZ/60/2007), zezwalajacg na prowadzenie



instalacji do unieszkodliwiania odpaddw niebezpiecznych, o zdolnosci przetwarzania ponad
10 ton na dobe, Zaktadu Termicznej Utylizacji Odpadéw Medycznych i Weterynaryjnych w
Befchatowie przy ul. Przemystowej 7. Sktad orzekajacy Izby uznal, ze dla oceny wypelnienia
przez odwotujacego przy realizacji zamdwienia dyspozycji przepisu art. 9 ustawy o odpadach
bylo zasadne wziecie pod uwage przez zamawiajgcego dokumentu skladanego w ofercie na
potwierdzenie spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu.

Izba uznata, ze okreslony w tym zakresie przez zamawiajgcego w postanowieniach
specyfikacji (Rozdziat 1l pkt 2.1.6) warunek udzialu w postepowaniu zostat formalnie przez
tego wykonawce wypetniony. Wykonawca ten — zgodnie z przywotanym postanowieniem
specyfikacji po zmianach wynikajgcych z modyfikacji specyfikacji dokonanej przez
Zamawiajgcego 26 listopada 2009 r. — posiada stosowne, wymagane przepisami prawa
uprawnienie do wykonywania okreslonej dziatalnosci, tj. posiada zezwolenie na prowadzenie
wymagane do realizacji przedmiotu zamodwienia polegajgcego na wywozie i utylizacji
odpadow medycznych. Wykonawcy bowiem — jak wskazujg postanowienia specyfikaciji po
modyfikacji — mieli w tym przedmiocie ztozy¢ stosowng decyzje wydang przez uprawniony
organ, zezwalajacg na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie zbierania, tran-
sportu i unieszkodliwiania odpaddw objetych zamowieniem, tj. w grupach 18 0102,18 0103.

Biorgc pod uwage obowigzujgce przepisy ustawy o odpadach, na ktdrg zamawiajacy
powotat sie, w zwigzku z postanowieniami specyfikacji dotyczacymi sposobu realizacji
zamoéwienia, tj. w zakresie merytorycznej tresci oferty, nie sposéb poming¢ wskazanej
decyzji administracyjnej Wojewody t6dzkiego, zataczonej do oferty odwotujgcego. Na tres¢
oferty skladajq sie bowiem, nie tylko sam formularz ofertowy, lecz réwniez inne dokumenty
ztlozone przez wykonawce w terminie na sktadanie ofert. Na takie ujecie tresci oferty
wskazywat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu do uchwalty z 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt:
Il CZP 74/05), wydanej po rozstrzygnieciu zagadnienia prawnego przedstawionego przez
Sad Okregowy w Warszawie. Skoro zatem owa decyzja zwigzana jest ze sposobem
wykonywania przez tego konkretnego wykonawce przedmiotu zamowienia, to nalezato jg
uwzgledni¢ nie tylko pod katem badania przestanek podmiotowych stuzacych weryfikacji
wykonawcy w zakresie warunkéw udzialu w postepowaniu opisanych w specyfikacji, lecz
réwniez pod katem weryfikacji przestanek przedmiotowych odnoszacych sie do sposobu
wykonania zamowienia (tres¢ oferty).

Powyzsza ocena okazata sie dla odwotujgcego niekorzystna z uwagi na niewypetnienie
przestanki wynikajacej z przywotywanej powyzej zasady bliskosci. (...) Reasumujgc zatem
unieszkodliwianie odpadow powinno odbywaé sie na obszarze tego samego wojewodztwa, a
na obszarze innego wojewodztwa jedynie w sytuacji, gdy odlegto$¢ od miejsca wytwarzania
odpadow do instalacji przeznaczonej do odzysku Ilub unieszkodliwiania, spetniajacej

wymagania najlepszej dostepnej techniki lub technologii, jest mniejsza niz odlegtos¢ do



instalacji lub miejsca potozonego na obszarze tego samego wojewoddztwa. Ten warunek w
ofercie odwotujgcego co do instalacji w Belchatowie potozonej na terenie wojewddztwa
tédzkiego nie jest wypetniony, niewatpliwie bowiem odlegtos¢ instalacji w Belchatowie jest
wieksza niz odlegto$¢ do instalacji potozonej na obszarze wojewodztwa mazowieckiego,
gdzie odpady sa wytwarzane i ktérg to instalacje zaproponowat w swojej ofercie inny

wykonawca”.

3) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2 marca 2011 r., sygn. akt KIO/343/11, wydany
przeciwko ECO-ABC Sp. z 0.0., zgodnie z ktorym:

~Jedyny zarzut podniesiony w odwofaniu, dotyczyt zgodnosci z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajgcego, ktory odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp. Omylkowe wskazanie w uzasadnieniu odwolania na podstawe prawnej decyzji
zamawiajgcego uchylonej normy przepisu art. 89 ust. 2 ustawy, nie wpltywato na mozliwosé
ustalenia tresci zarzut. Jak wynika z informacji zawartej w pismie z 15 lutego 2011 r.,
podstawg decyzji zamawiajgcego 0 odrzuceniu oferty odwolujagcego 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 ktérej
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 byta kwestionowana przez odwotujacego,
ktory jedynie podnosit, ze w oparciu o tres¢ oferty nie mozna stwierdzi¢ jej naruszenia.

Zdaniem odwotujgcego, zlozone dokumenty, w tym miedzy innymi decyzja
administracyjna Nr PZ/60 z 23 maja 2007 r. wydana przez Wojewode tdédzkiego (znak
SR.VII-M/6617-2/PZ/60/2007), zezwalajgca na prowadzenie instalacji do unieszkodliwiania
odpaddw niebezpiecznych, stanowita podstawe oceny spetniania warunku udzialu w
postepowaniu i w tym celu byla zadana przez zamawiajgcego. Nie mogta stanowi¢ ona
podstaw do weryfikacji zgodnosci oferty z wymaganiem bliskosci utylizacji odpaddéw, gdyz
dokumentem, jaki byt zgdany od wykonawcéw w tym zakresie bylo pisemne oswiadczenie o
unieszkodliwianiu odpadoéw medycznych na obszarze wojewodztwa mazowieckiego lub w
miejscach najblizej potozonych zgodnie z ustawg z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (pkt
IV. 1 ppkt 7 specyfikacji). Oswiadczenie takie zostalo przez odwotujgcego zatgczone do
oferty na stronie 59. Majgc na uwadze stanowisko odwotujgcego, podniesiony zarzut
sprowadzat sie do ustalenia, czy zamawiajacy byt uprawniony ocenia¢ zgodnos¢ oferty

odwotujacego na podstawie dokumentu, ktéry nie byt przedstawiony w celu potwierdzenia



wypetnienia przy realizacji zamowienia dyspozycji przepisu art. 9 ustawy o odpadach. W
ocenie skfadu orzekajacego, zamawiajgcy byt uprawniony do dokonania oceny zgodnosci
oferty w oparciu o zgdane przez niego dokumenty, w tym w szczegolnosci decyzje
administracyjne, skladane w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu. Skoro wymaganiem zamawiajgcego bylo, aby realizacja ustugi odbywatla sie
w zgodzie z obowigzujacymi przepisami, ktore okreslajg miejsce utylizacji odpadow
niebezpiecznych, to zamawiajgcy nie moze pomijaC tresci decyzji administracyjnej
okreslajacej miejsce, w jakim odwotujgcy moze unieszkodliwia¢ takie odpady. Zgodnie z pkt
IV. 1 ppkt 5 specyfikacji, wykonawcy mieli ztozy¢ decyzje na unieszkodliwianie odpadow
medycznych w tym odpadow niebezpiecznych z grupy 18 lub umowe z wykonawcg, ktéremu
ustuga zostanie zlecona na okres objety realizacjg ustugi. W ocenie Izby, zadanie zlozenia
decyzji w celu potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu bylo powigzane
Scisle z przedmiotowym zamowieniem, a pisemne oswiadczenie wykonawcy o unieszkodli-
wianiu odpadéw na obszarze wojewddztwa mazowieckiego lub w miejscach najblizej
potozonych stanowito zobowigzanie co do sposobu swiadczenia ustugi.

Nie budzi watpliwosci skltadu orzekajacego, ze zamawiajgcy jest uprawniony do
uwzglednienia przy ocenie oferty wszystkich dokumentéw w niej zlozonych, jakie byly
wymagane od wykonawcow. Nie bylo sporu pomiedzy stronami, co do ustalenia, czy
spalarnia w Belchatowie, na ktorej prowadzenie odwolujacy posiada zezwolenie, spetnia
wymagania w zakresie bliskosci potozenia instalacji do unieszkodliwiania odpadéw w
stosunku do miejsca ich wytworzenia. lzba uznala, ze instalacja ta nie spetnia warunku
bliskosci, poniewaz nie jest potozona na obszarze wojewddztwa mazowieckiego. lzba
przyjeta stanowisko prezentowane juz wczesniej w wyroku dotyczgcym analogicznego
zagadnienia, tj. orzeczeniu z 9 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 107/10, w ktérym uznano,
ze analiza przepisOw ustawy o odpadach wskazuje, ze ustawodawca jedynie wyjatkowo
dopuszcza mozliwos¢ unieszkodliwiania odpadéw na obszarze innego wojewodztwa, niz
zostaly wytworzone, w instalacjach spetniajacych wymagania najlepszej dostepnej techniki
lub technologii, tj. w sytuaciji, kiedy odlegtos¢ od miejsca wytworzenia odpadow do instalaciji
przeznaczonej do unieszkodliwienia jest mniejsza niz odleglto$¢ do instalacji lub miejsca
potozonego na obszarze tego samego wojewddztwa (art. 9 ust. 4).

Ten warunek w ofercie odwotujacego co do instalacji w Betchatowie potozonej na terenie
wojewddztwa tédzkiego nie jest wypelniony, niewatpliwie bowiem odlegtos¢ instalacji w
Belchatowie jest wieksza niz odleglos¢ do instalacji potozonej na obszarze wojewddztwa
mazowieckiego, gdzie odpady sg wytwarzane i ktOrg to instalacje zaproponowat w swojej
ofercie przystepujgcego. Poniewaz odwolujacy nie przedstawit w ofercie umowy z

wykonawca, ktéremu zlecitby utylizacje odpadow. Izba uznata, ze odwolujgcy zamierzat
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samodzielnie wykona¢ przedmiot zamowienia z wykorzystaniem instalacji znajdujgcej sie w
Betchatowie.

Majac powyzsze na wzgledzie. Izba uznata, ze odwotujgcy nie zapewnit wykonania
zamoéwienia w sposOb zgodny z warunkiem zachowania blisko$ci instalacji, w ktorej ma
odbywac¢ sie utylizacja odpaddéw niebezpiecznych z miejscem ich wytworzenia, a zatem jego

oferta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp”.

4) wyrok KIO z 10 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2094/11 wydany przeciwko
ECO-ABC Sp. z 0.0. w analogicznej sprawie, zgodnie z ktérym: ,Podstawowym argumentem
odwotujgcego byto, ze zaklady ktérymi dysponuje, szczegdlnie potozony w Befchatowie,
zapewniajg nowoczesniejszg technologie przetwarzania odpaddéw medycznych, co w opinii
odwotujacego miato przewazyé¢ okolicznosc¢, ze nie zostat spetniony warunek bliskosci, gdyz
obie te spalarnie sg potozone poza terytorium wojewddztwa opolskiego.

Zdaniem Izby, przepis art. 143 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony
srodowiska, ze odpady powinny by¢ poddane odzyskowi lub unieszkodliwieniu w instalacjach
spetniajacych wymagania najlepszej techniki lub technologii, stanowi norme ogoélng —
adresowang nie tylko do wykonawcow skladajgcych oferty na unieszkodliwianie odpadow
medycznych, jak przede wszystkim do osrodkéw decyzyjnych w odniesieniu do ochrony
srodowiska naturalnego i prowadzonej przez nich polityki w tym zakresie i wydawanych
zezwolen na unieszkodliwianie odpaddéw. Taki tez charakter kierunkowy, wyznacza
stwierdzenie w art. 9 ust. 2 ustawy o odpadach, ze powinny one by¢ unieszkodliwiane
uwzgledniajac najlepsza dostepng technike lub technologie, o ktérej mowa w art. 143 ustawy
0 ochronie srodowiska. Przepisy ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach, stanowig
skonkretyzowanie nakazanych norm postepowania podmiotoéw, ktére w swojej dziatalnosci
wytwarzajg okreslone kategorie odpaddéw, zbierajg je, gromadza, transportujg oraz zajmujg
sie ich unieszkodliwianiem. Przepis art. 9 ust. 2 ustawy o0 odpadach zezwala na przekazanie
odpadow, ktére nie moggq by¢ poddane odzyskowi lub unieszkodliwione w miejscu ich
powstawania — do najblizej potozonych miejsc, w ktorych mogg by¢ poddane odzyskowi lub
unieszkodliwione, uwzgledniajac najlepszg technike lub technologie. Postanowienia ust. 3
art. 9 ustawy o odpadach zakazujg wprost poddawania odzyskowi lub unieszkodliwianiu
okreslonych odpaddéw, wytworzonych poza obszarem tego wojewddztwa, na ktérym zostaly
wytworzone. Zakazem takim objety jest réwniez przywdz w celach poddawania odzyskowi

lub unieszkodliwieniu, odpadéw wytworzonych w innym wojewodztwie.
Z mocy art. 9 ust. 4 odpady mogg by¢ poddawane odzyskowi lub unieszkodliwianiu na
obszarze wojewddztwa innego, niz te, na ktérym zostaty wytworzone, jezeli odlegtosé od

miejsca wytworzenia odpadow do instalacji lub miejsca przeznaczonego do odzysku lub
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unieszkodliwiania jest mniejsza niz odlegto$s¢ do instalacji lub miejsca potozonego na
obszarze tego samego wojewoddztwa. Ze wskazania art. 9 ust. 5 ustawy o odpadach wynika,
ze wyzej przytaczane przepisy ust. 3 i 4, stosuje sie odpowiednio do unieszkodliwiania
odpadow medycznych o wiasciwosciach zakaznych. Sposéb sformutowania wskazanych
przepisdbw, w sposéb jednoznaczny pozwala na stwierdzenie, ze majg one charakter
bezwzglednie obowigzujacy, zatem odstepstwo od ich stosowania skutkowatoby
niewaznoscig czynnosci prawnej, jako sprzecznej z ustawg z mocy art. 58 81 Kc.

Odwotujacy w formularzu ztozonej oferty i zaakceptowanym wzorze umowy, ktéra bedzie
zawarta z wykonawcg zamoéwienia, w 8§ 1 pkt 4 zagwarantowal, ze wykonanie ustugi
odbywac¢ sie bedzie zgodnie z obowigzujacymi przepisami, w szczegodlnosci przepisami
ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach, oraz ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. —
Prawo ochrony srodowiska, tym samym objat to zobowigzanie trescig swojej oferty. Przyjecie
zatem oferty odwolujgcego z uwzglednieniem wywozu odpadéw medycznych o
wiasciwosciach zakaznych do spalarni w wojewoédztwie tédzkim, czy dolnoslgskim, w sytuacji
gdy na terenie Opola znajduje sie zakilad utylizacji tego typu odpaddéw, posiadajacy
wystarczajgce moce przerobowe, oraz zawarcie na takich warunkach umowy o realizacje
zamdwienia — mogtoby skutkowa¢ niewaznoscig tej umowy.

Powotywany przez odwotujgcego wyrok Sadu Okregowego w Lublinie o sygn. akt IX Ga
183/11 z 16 sierpnia 2011 r. zapadt w odmiennych okolicznosciach faktycznych. W
szczegOlnosci Sad ten stwierdzit, ze oceniat okolicznos¢ — »wobec braku na terenie
wojewddztwa lubelskiego instalacji stuzacej unieszkodliwianiu tego rodzaju odpaddw«.

W przekonaniu Izby, zasadnie zamawiajacy uznat oferte odwotujacego za podlegajacq
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako ze jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji — nie oferuje wykonania ustugi najblizej miejsca wytworzenia odpadéw, mimo ze
w Opolu istnieje odpowiednia instalacja spalarni, majgca wolne moce przerobowe. Przy
czym z protokotu komisji przetargowej z 16 wrzesnia 2011 r. wynika, ze wszyscy wykonawcy,
uczestniczacy w postepowaniu stosujg procesy spalania oznaczone symbolem »D10«, co
Swiadczy o zblizonej technologii.

Ograniczenie konkurencji w tym postepowaniu do podmiotow, ktére bylyby w stanie
wykazaé, ze posiadajg whtasne, lub dysponujg na innej podstawie prawnej, np. dzierzawy —
instalacjami do spalania odpadéw medycznych na terenie wojewodztwa opolskiego, wraz ze
stosownymi wydanymi im zezwoleniami, wynika z upowaznienia ustawy o odpadach, zatem
nie moze byé uznane za czynnos¢ zamawiajgcego naruszajgcg przepisy ustawy Prawo
zamdwieh publicznych. Ustawodawca przez ustanowienie »zasady bliskosci« w odniesieniu
do procedur unieszkodliwiania odpaddw, realizuje nadrzedny interes publiczny, aby odpady
niebezpieczne, jakimi sg odpady medyczne o oznaczonych kodach, podlegaly

przemieszczeniu w celu ich unieszkodliwienia, na jak najkrotszej trasie, w celu
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zminimalizowania ryzyka ich oddziatlywania zakaznego i mozliwosci rozprzestrzeniania
choréb, chociazby wskutek potencjalnych wypadkow komunikacyjnych.

Izba podzielita poglady wyrazone w wyroku KIO 122/11 z 2 lutego 2011 r. Zakfadajac
jednak racjonalnos¢ ustawodawcy, nie mozna bytoby z gory wytaczy¢ dopuszczalnosci
wyboru oferty wykonawcy dysponujgcego instalacja w innym wojewddztwie, nawet
zlokalizowang w dalszej odlegtosci, ale jedynie w sytuacji wykazania niewystarczajgcych
mocy przerobowych miejscowej spalani odpadow (czy wytaczenia z uzytkowania — wskutek
remontow, przestojow), gdyz nadmierne gromadzenie u wytwoércy zakaznych odpaddéw
medycznych, stwarzaloby rowniez okreslone zagrozenia. Z tych wzgledéw Izba nie
przychylita sie do stanowiska zamawiajgcego, ze oferta odwolujagcego sama w sobie jest
dotknieta bezwzgledng niewaznoscig i jako taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp”.

Uprzedzajac ewentualne rozwazania wykonawcy ECO-ABC dotyczace najlepszych
dostepnych technik, zdaniem odwotujgcego konieczne jest przywotanie:
1) wyroku KIO z 5 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1362/08, rowniez wydanym na

skutek odwotania wniesionego przez wykonawce ECO-ABC, zgodnie z ktérym to wyrokiem:

»,Tym samym dla wypelnienia normy art. 9 ust. 5 ustawy o odpadach konieczne jest
jednoczesne spetnienie przez wykonawce wykonujgcego utylizacje odpaddéw medycznych
zaroéwno bliskosci jej potozenia jak i technologii. Jednakze z uwagi na to, ze art. 42 ust. 1a
ustawy o odpadach przewiduje tylko jedng technologie unieszkodliwiania odpaddw,
ustanawianie kryterium odnoszacego sie zarowno do najlepszej techniki czy technologii oraz
odlegtosci bytoby kryterium pustym w odniesieniu do techniki i technologii, bo spetnionym
przez kazdego wykonawce, ktéry posiada decyzje zezwalajgcag na utylizacje odpadéw o
kodzie 18 01”;

2) oraz przywotanego powyzej wyroku KIO z 10 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO
2094/11 (przeciwko ECO-ABC Sp. z 0.0.), zgodnie z ktérym:

.Mimo, ze przywolane wyzej przepisy odnosza sie do uwzglednienia najlepszej techniki
czy technologii zaktadu przeznaczonego do termicznego przeksztatcania odpadow (spalarni
odpadow), to nie wprowadzajg zadnej kategoryzacji tych zakladéw wedlug powyzszego
kryterium. Przynajmniej odwotlujacy na to sie nie powotywat, jedynie ogdlnie wywodzac, ze
dysponuje bardziej nowoczesng linig do spalania odpaddw niz konkurenci. Izba przyznata
racje przystepujgcemu, ze adresatem tej normy sg organy wydajace odpowiednie
zezwolenia, ktére sg w stanie oceni¢ spetnienie normatywnych wymagan i parametrow
technicznych, czy emisji spalin do srodowiska. W przekonaniu Izby, zamawiajacy, jako
zaklad opieki zdrowotnej, nie ma ani obowigzku, ani tez mozliwosci ustalania, ktéra z

instalacji oferowana do wykonania ustugi unieszkodliwiania odpadéw, jest bardziej
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nowoczesna — zaawansowana technicznie i technologicznie. Z punktu widzenia zaréwno
zamawiajgcego, jak i wykonawcy skfadajacego oferte, istotny jest fakt, ze proponowany
zaklad spalarni spelnia wymagania, co potwierdza decyzja uprawnionego organu
administracyjnego dopuszczenia do uzytkowania w tym zakresie, wydana na rzecz podmiotu

ubiegajacego sie 0 zamowienie”.

Dotychczasowe postepowanie zamawiajgcego narusza interes odwotujgcego, poniewaz
przez nieprawidtowe odrzucenie oferty odwolujgcego uniemozliwia odwotujgcemu wygranie
zamoéwienia, w sytuacji gdy w Swietle jedynego kryterium oferty (jakim jest cena) odwotujacy

zaproponowat najnizszg cene sposréd wszystkich ofert.

Odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 27.12.2011 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 28.12.2011
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Wykonawca ECO-ABC sp. z 0.0. z siedzibg w Belchatowie, ul. Przemystowa 7, 97-400
Befchatéw ziozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwolujgcemu — zgloszenie
przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia odwotania 30.12.2011 r. (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy wnidst odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 9 stycznia
2012 r. (art. 186 ust. 1 Pzp).

Argumentacja zamawiajgcego:

W dniu wyboru najkorzystniejszej oferty nie istnialy przyczyny do odrzucenia oferty
wykonawcy ECO-ABC.

Wykonawca ten uruchomi ponownie spalarnie od 6 lutego 2012 r., a wiec podpisanie
umowy z odwolujgcym i wykonanie tej umowy moze byé niezgodne z przepisami, gdyz

naruszy regute transportowania odpaddéw do mozliwie najblizszej spalarni.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy,
a takze dowodu zto zonego przez odwotuj gcego:

1) (dowdd nr 1) strony 19 i 20 z protokotu kontroli WIOS przeprowadzonej w

instalacji spalania odpadow w Miliczu nr 59/2011 na dowod, ze instalacja
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wymaga przeprowadzenia istotnych zmian i ma do niej zastosowanie art. 147 i
art. 149 ustawy o ochronie $rodowiska

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyta, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos$¢ z oryginalem
oraz — zlozony przez odwolujacego wyciag z protokotu kontroli WIOS przeprowadzonej w

instalacji spalania odpadéw w Miliczu nr 59/2011 (strony 19 i 20).

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z
art. 9 ust. 3-5 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach przez nieprawidtowe

zastosowanie przepisow wobec oferty odwotujgcego — nie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem rozpoznawanego postepowania jest »Odbidr, transport i utylizacja
odpadow medycznych powstajacych w wyniku dziatalnosci szpitala oraz podlegtych
przychodni«. Do postepowania majg w szczegolnosci zastosowanie przepisy ustawy z dnia
27 kwietnia 2001 r. o odpadach, a zwfaszcza art. 9 ust. 3-5 tej ustawy. Na podstawie tych
przepisOw spalarnia powinna by¢ zlokalizowana na obszarze wojewodztwa dolnoslaskiego,
czyli na obszarze wojewodztwa, na ktérym odpady zostaly wytworzone. Jednak spalarnia
moze by¢ zlokalizowana na obszarze innego wojewddztwa, jezeli jest potozona w odlegtosci
mniejszej od miejsca wytwarzania odpadéw niz odlegtos¢ do spalarni usytuowanej na
obszarze wojew6dztwa dolnoslgskiego.

Przystepujacy wykazat, ze bedzie w celu spetnienia swiadczenia uzywat spalarni w
Miliczu, odlegtego o okoto 54 km od Wroctawia. Dlatego, zgodnie z przywotanymi przepisami
art. 9 ust. 3-5 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach, odwotujacy mogtby zaoferowaé
wykonanie zamoOwienia w spalarni znajdujacej sie w innym wojewddztwie, ale w odlegtosci
mniejszej niz ok. 54 km.

Odwolujacy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia w spalarni w Opolu, czyli w
spalarni potozonej w innym wojewddztwie. Odlegtosé miedzy Wroctawiem a Opolem wynosi
okoto 85 km. Ze wzgledu na to, ze odlegto$¢ miedzy Wroctawiem a Opolem (miejscowosci

potozone w innych wojewddztwach) jest wieksza niz miedzy Wroctawiem a Miliczem
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(miejscowosci potozone w tym samym wojewodztwie) zamawiajgcy odrzucit oferte
odwotujacego.

Ponadto odwotujacy zamierzat wykazac, ze spalarnia w Miliczu zostata zatrzymana ze
wzgledu na niewtasciwe funkcjonowanie i zastrzezenia kontroli (dowod nr 1) do 31 grudnia
2011 r., a nawet — zgodnie z oswiadczeniem przystepujacego — do 6 lutego 2012 r. i nie
bedzie mogta wiasciwie funkcjonowa¢ bez wykazania spetnienia warunkéw okreslonych w
art. 147 i art. 149 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony Srodowiska. Wykazanie
to moze nastapic¢ po przeprowadzeniu diugotrwatych procedur.

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotujagcy mogt wskaza¢ miejsce wykonania
Swiadczenia poza wojewodztwem dolnoslaskim. Jednak w takim razie musiata to by¢
lokalizacja blizsza niz wykazana w ofercie innego wykonawcy na terenie wojewddztwa
dolnoslaskiego. Wskazana w ofercie odwolujgcego spalarnia miesci sie poza terenem
wojewddztwa dolnoslaskiego (w Opolu) i w miejscu bardziej odleglym niz wskazana w
ofercie innego wykonawcy — spalarnia w Miliczu zlokalizowana na terenie wojewddztwa
dolnoslgskiego. W zwigzku z tym zamawiajacy musiat odrzuci¢ oferte na podatnie art. 89 ust.
1 pkt 8 Pzp w zwigzku z przytoczonymi przepisami art. 9 ust. 3-5 ustawy z dnia 27 kwietnia
2001 r. o odpadach.

Ponadto odwotujacy nie udowodnit w dowodzie nr 1, ze spalarnia w Miliczu nie moze byc¢
uzytkowana. Odwotujacy przedstawit wykaz stwierdzonych przez kontrole nieprawidtowosci,
ale w dokumencie tym brak jest odniesienia sie do wagi naruszen oraz brak jest zalecen
pokontrolnych. W szczegdlnosci odwotujacy nie wykazat, ze przystepujacy nie dysponuje
spalarnig w Miliczu, mogaca speti¢ swiadczenie w zakresie koniecznym do wykonania
przedmiotu zamoéwienia badz, ze tej spalarni organ administracji cofngt decyzje
administracyjne dajgce uprawnienia dopuszczajgce do funkcjonowania tej spalarni w
zakresie koniecznym do wykonania przedmiotu zamowienia.

Podobnie stwierdza wyrok KIO z 2 lutego 2011 r. (sygn. akt: KIO 122/11) cyt. ,Zasada
bliskosci, ktora wystepuje takze w prawie ochrony srodowiska Unii Europejskiej wymaga
mozliwie bliskich miejsc wytwarzania oraz zagospodarowania odpadéw. Przepisy zawarte w
art. 9 ustawy o odpadach zmierzajg bowiem do osiggniecia dwéch celéw — ograniczenia
przemieszczania odpaddéw oraz ustalenia ogolnych wymagan, jakim powinny odpowiadac
procesy odzysku i unieszkodliwiania oraz urzadzenia czy instalacje, w ktérych sg te procesy
realizowane. [...] Zamawiajacy jest zwigzany [...] takze pozostatymi przepisami powszechnie
obowigzujagcego prawa. Zatem w rozpoznawanym przypadku zamawiajagcy ma takze
obowigzek przestrzegac tresci art. 9 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach, ktory
obliguje do przestrzeganie zasady bliskosci. Zatem przepisy ustawy z dnia 27 kwietnia 2001
r. o odpadach stanowig lex specialis w stosunku do ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —

Prawo zamdwiehn publicznych. Wedle orzecznictwa ZA zawarcie umowy z wykonawcg
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sprzecznie z zasadg bliskosci oznaczatoby niewaznosé umowy w oparciu o art. 58 Kc, tj.
sprzecznos¢ czynnosci prawnej (umowy) z ustawg o odpadach”.

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 9 ust. 3-5 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach przez
nieprawidtowe zastosowanie przepisow wobec oferty odwotujgcego — nie moze byé

uwzgledniony.

W ocenie skiadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 36
ust. 5 Pzp w zw. z rozdziatlem Il pkt 2 specyfikacji — przez nieprawidiowe uznanie, ze
odwotujacy stosuje podwykonawstwo do realizacji zamdwienia i odrzucenie oferty
odwotujgcego — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w pismie z 22 grudnia 2011 r. w sprawie zawiadomienia o odrzuceniu ofert
zawart stwierdzenie, cyt. ,Dodatkowo zamawiajacy wyraznie wylaczyt na podstawie art. 36
ust. 5 Pzp mozliwos¢ korzystania przy realizacji przedmiotu zamowienia z podwykonawcow”.
W uprzedniej czesci ani w dalszej czesci tego pisma zamawiajacy nie przywotywat tego
stanu, jako podstawy do odrzucenia oferty, odrzucit oferte ze wzgledu na — naruszenie
.zasady bliskosci” okre$lonej w art. 9 ust. 3, 3a, 4 i 5 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o
odpadach. Ponadto na rozprawie zamawiajacy stwierdzit, ze ,zdanie o podwykonawcy
powotat tylko informacyjnie, bez zarzucania takiego stanu ofercie odwotujgcego”.

W zwigzku z tym sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zawarcie kwestionowanego zdania
w piSmie zamawiajgcego nie mialo znaczenia, poza dodatkowym, chociaz zbednym,
poinformowaniem, ze zamawiajacy wytaczyt na podstawie art. 36 ust. 5 Pzp mozliwos¢
korzystania przy realizacji przedmiotu zamdwienia z podwykonawcow.

Ze wzgledu na to, ze odwotujgcy nie wykazat, aby z informacyjnej czesci pisma
zamawiajacy wyciggat jakiekolwiek konsekwencje w stosunku do odwotujgcego, skiad
orzekajacy lzby stwierdza, ze zamawiajgcy nie naruszyt we wskazanym zakresie przepiséw

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych.

Przywotany przez odwotujgcego wyrok Sadu Okregowego w Lublinie o sygn. akt IX Ga
183/11 z dnia 16 sierpnia 2011 r. zapadt w odmiennych okolicznosciach faktycznych. Sad
ten stwierdzit, ze oceniat okoliczno$é¢ cyt. ,[...] wobec braku na terenie wojewddztwa
lubelskiego instalacji stuzgcej unieszkodliwianiu tego rodzaju odpadéw”, a zostato wykazane,
ze na terenie wojewodztwa dolnoslgskiego znajduje sie spalarnia. Rowniez wyroki KIO

zapadly w odmiennych okolicznosciach faktycznych.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwieh publicznych.
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Skiad orzekajacy Izby wziat pod uwage dowdd ztozony przez odwotujacego.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 591,60 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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