Sygn. akt: KIO 1215/13

POSTANOWIENIE

z dnia 3 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Emil Kuriata

Lubomira Matczuk-Mazus

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 3 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 maja 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie: ECO-ABC sp. z o0.0.,, W..........
{ O prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod firma: Zaklad Gospodarowania
Odpadami EKO-ALF W........... O z siedziba lidera: ul. Przemystowa 7, 97-400
Betlchatéw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Kliniczny

Dziecigtka Jezus, ul. Lindleya 4, 02-005 Warszawa,

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. dokonac¢ zwrotu kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o zamowienie: ECO-ABC sp. z o0.0.,, W.......... { O prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod firma: Zakiad Gospodarowania Odpadami EKO-ALF W............
O z siedzibg lidera: ul. Przemystowa 7, 97-400 Belchatow uiszczonej tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccccoeviennen.



Sygn. akt: KIO 1215/13
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Szpital Kliniczny Dziecigtka Jezus z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego na
ustuge odbioru, transportu i utylizacji odpadéw medycznych oraz zakup i dostawe
pojemnikow na odpady medyczne. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2013/S 041-065880 w dniu 27 lutego
2013r.

Odwotujagcy: ECO-ABC sp. z 0.0. oraz W........... Coernnn. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Gospodarowania Odpadami EKO-ALF W............ Coveenells
z siedzibg lidera konsorcjum w Belchatowie wniost odwotanie w zakresie czesci 1
zamowienia wobec wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty odwotujgcego —
czynnosci z dnia 13 maja 2013 r. Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes prawny we
wniesieniu odwotania, gdyz jego oferta jest najkorzystniejsza, niepodlegajgca odrzuceniu
ofertag w oparciu o kryterium oceny ofert okreslone w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (dalej ,siwz’), a nie uzyskujac zamowienia odwotujacy ponidst szkode
finansowa.

Odwotujgcy podnidst, ze czynnos¢ odrzucenia jego oferty zostata dokonana
Z naruszeniem przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, w zw.
z zatgcznikiem nr 1 do siwz i art. 20 ust. 1, 3 pkt 2i 4 oraz w zw. z art. 20 ust. 5 i 6 ustawy
o odpadach oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Ponadto zamawiajacy zaniechat wykluczenia
z postepowania oraz odrzucenia oferty konsorcjum firm: EMKA S.A., F.H.U. EKO-TOP sp.
z 0.0. oraz Magellan S.A. (dalej ,Konsorcjum EMKA”), pomimo niewykazania przez tego
wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz pomimo niezgodnosci tej
oferty z siwz i ustawg o odpadach, a tym samym naruszenie: art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art.
22 ust. 1 pkt 1i3 wzw. z art. 26 ust. 2b Pzp i w zw. z pkt IV. 1i 3 i z pkt lll.B siwz oraz
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 25 Pzp w zw. z pkt IV. 1i 3 i z pkt Ill.B siwz, a takze art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp w zw. z pkt lll.B. 17 siwz oraz art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 20 ust. 5-6
ustawy o odpadach. W konsekwencji czynnos¢ zamawiajgcego, polegajaca na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum EMKA, w sytuacji, gdy wykonawca ten winien byc¢
wykluczony, a jego oferta odrzucona, zostata dokonana z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wykluczenia z postepowania
i odrzucenia oferty Konsorcjum EMKA.

Odwotujacy wskazat, ze przedmiotem postepowania w czesci 1 jest wykonanie ustugi
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transportu i unieszkodliwienia zakaznych odpadow medycznych (o kodach 18 01 02, 18 01
03), a takze innych odpaddéw medycznych i pochodzacych z dziatalnosci Szpitala Klinicznego
Dziecigtka Jezus w Warszawie. Zamawiajgcy opisat w pkt IV siwz warunki udziatu
w postepowaniu wskazujac, ze ich spetnienie bedzie oceniane na podstawie zatgczonych do
oferty dokumentéw wymienionych w pkt Ill siwz. Zamawiajgcy zgdat min. dotgczenia do
oferty, w przypadku =zamiaru powierzenia czesci zamowienia podwykonawcom,
zobowigzania tych podmiotéw do udostepnienia niezbednych zasobdéw na okres wykonania
zamowienia jak réwniez zatgczenia dokumentéw dotyczacych tych podmiotow,
a wymienionych w czesci lll.B siwz.

W swojej ofercie Konsorcjum EMKA wskazato, ze odpady o kodach 18 01 10 oraz 16
05 06 bedzie unieszkodliwia¢ z pomocg podwykonawcy - Zakladu Gospodarowania
Odpadami EKO-ALF W............ Corrennnnnn. z siedzibg w Kutnie (dalej: EKO-ALF), nie
zatgczajac jednak na te okoliczno$¢ zadnych dokumentéw. W szczegdlnosci nie zatgczono
do oferty oswiadczenia podwykonawcy o udostepnieniu urzadzen, do czego zobowigzat sie
sam wykonawca - zatgcznik nr 6 do siwz. Majgc na uwadze fakt, ze Konsorcjum EMKA nie
wykazato, iz posiada uprawnienia do unieszkodliwiania odpadéw o kodzie 18 01 10 i 16 05
06, stwierdzi¢ nalezy, ze nie spetnia warunkéw udziatlu w postepowaniu. Zgodnie z trescig
art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp oraz pkt IV. 1 siwz Konsorcjum EMKA nie
moze postugiwaé sie decyzjg firmy EKO-ALF dla wykazania posiadania uprawnieh do
wykonywania wskazanej dziatalnosci. Co wiecej Konsorcjum nie zataczylo do oferty
o$wiadczenia ECO-ALF potwierdzajacego zobowigzanie tej firmy do udostepnienia swojego
potencjatu technicznego, jak rowniez pozwolen i innych dokumentéw dotyczgcych tej firmy
(pkt 111.B siwz). W zwigzku z tym nalezy uzna¢, ze wykonawca ten nie wykazat takze, aby
spetniat warunek dysponowania niezbednym potencjatem technicznym do wykonania
zamoéwienia.

Odwotujacy wskazat takze, ze zamawiajacy w pkt 1ll.C.18 siwz zazadat
przedstawienia za$wiadczenia odpowiedniego WIOS, ze spalarnia odpadéw oferenta jest
eksploatowana i spetnia okreslone wymogi. W tym zakresie Konsorcjum EMKA przedstawito
za$wiadczenie Mazowieckiego WIOS z dnia 8 pazdziernika 2012 r. potwierdzajace, ze
oferowana instalacja w Ostrotece spetnia standardy emisyjne, ale od dnia 10 maja 2012 r.
nie dziata. W tym wypadku nie mozna uznaé, ze wykonawca spetnia ww. warunek i wykazat,
ze instalacja w Ostrotece jest eksploatowana.

Biorgc pod uwage powyzsze nie ulega watpliwosci, ze Konsorcjum EMKA powinno
by¢ wykluczone z postepowania, a jego oferta odrzucona. W takim wypadku oferta
odwotujgcego bytaby jedyng spetniajaca wymogi siwz, ustawy Pzp oraz ustawy o odpadach
i nie mogtaby zosta¢ odrzucona.

W pkt lll.B. 17 siwz zamawiajacy wymagat ztozenia przez wykonawcow o$wiadczenia
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zgodnego z art. 26 ust. 2d Pzp w zakresie przynaleznosci do grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Takiego oswiadczenia nie ztozyt lider
Konsorcjum - firma EMKA S.A. Tymczasem z odpisow KRS spdétek: Emka S.A., Emka
Medical sp. z o.0. oraz Emka-Trans sp. z 0.0. wynika, ze we wszystkich tych spotkach
prezesem zarzadu jest Pan K.......... Rl , przy czym w dwoch pierwszych spoétkach
jest jedynym cztonkiem zarzadu. Ponadto, Pan K.......... R......... we wszystkich ww.
spétkach jest wytacznym lub gtéwnym akcjonariuszem/udzialowcem. Sam wykonawca w
ztozonym

w innym postepowaniu oswiadczeniu potwierdzit przynaleznos¢ do grupy kapitatowej
(dowdd: oswiadczenie EMKA S.A. z 24.04.2013 r.). Powyzsze oznacza, ze ww. spofKi
stanowig grupe kapitatowg, o czym Konsorcjum EMKA powinno zamawiajgcego
poinformowaé. W zwigzku z nieztozeniem wymaganego oswiadczenia, oferta Konsorcjum
jako niezgodna z siwz powinna by¢ odrzucona.

Odwotujgcy wskazat tez, ze odrzucenie oferty odwotujgcego byto bezpodstawne. Jak
wynika z orzecznictwa KIO, wydawanego na gruncie nowej ustawy o odpadach z 14 grudnia
2012 r., dominuje poglad, iz ocena ofert winna odbywac¢ sie wylgcznie na podstawie
przediozonych przez wykonawcéw dokumentéw i deklaracji. Oznacza to, ze na etapie
badania i oceny ofert zamawiajacy nie jest w stanie ocenié, ktéry z wykonawcdw gwarantuje
wykonanie umowy zgodnie z ustawg o odpadach. W szczegdlnosci nie mozna oceniaé ofert
jedynie przez pryzmat odlegtosci instalacji przeznaczonych do unieszkodliwiania odpadow
od zamawiajgcego skoro przepisy samej ustawy o odpadach dopuszczajg unieszkodliwianie
zakaznych odpadéw medycznych w instalacjach bardziej odlegtych czy tez poza
wojewodztwem (art. 20 ust. 5-6 ustawy o odpadach). Odnoszac sie bezposrednio do
przepiséw ustawy o odpadach, w szczegolnosci zasady bliskosci z art. 20, odwotujacy
wskazat, ze jego oferta spetnia wskazane w tym przepisie wymogi. Podkreslit, ze to oferta
Konsorcjum EMKA nie spetnia wymogow ustawy o odpadach, jak rowniez wymogéw siwz,
poniewaz w zadnej z oferowanych instalacji nie mozna unieszkodliwi¢ odebranych od
zamawiajgcego odpaddw.

Odwotujacy podniést, ze Konsorcjum EMKA odbiera zakazne odpady medyczne od
co najmniej 24 szpitali i unieszkodliwia je w dwodch spalarniach. Potwierdzona
zaswiadczeniami ilos¢ odpadéw medycznych unieszkodliwianych w Ostrotece i w todzi to
2072,88 ton rocznie. Oznacza to, ze zadna z oferowanych przez Konsorcjum EMKA
instalacji (przy zatozeniu, ze dziatajg) nie ma wolnych mocy przerobowych, bowiem juz na
dzien dzisiejszy podpisane i wykonywane przez Konsorcjum umowy zapewniajg
wykorzystanie prawie 200% mocy przerobowych obu ww. spalarni. Na marginesie wskazat,
ze instalacje firmy EMKA w tomzy oraz Zyrardowie obecnie nie dziatajg lub nie moga

unieszkodliwia¢ zakaznych odpadéw medycznych. Pozostajg wiec jedynie instalacje w todzi
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i Ostrotece (dowdd: pismo Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Mazowieckiego
z 27.04.2011 r. oraz pismo WIOS w Biatymstoku z 23.12.2011 r.). Tym samym, Konsorcjum
EMKA nie ma faktycznych mozliwosci wykonania zamowienia i zgodnie z przepisem art. 89
ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 20 ust. 5 i 6 ustawy o odpadach jego oferta mogtaby zostac
odrzucona. Obecnie obowigzujaca zasada bliskosci zawiera wprost nakaz unieszkodliwiania
zakaznych odpadow medycznych poza wojewddztwem w sytuacji, gdy instalacje na terenie
tego samego wojewddztwa nie majg wolnych mocy przerobowych. Taka wtasnie sytuacja
zaistniata w niniejszym postepowaniu.

Istotnym dowodem na potwierdzenie braku mocy przerobowych instalaciji
oferowanych przez Konsorcjum jest takze informacja Pomorskiego WIOS z 24.12.2012 r. o
znaczacym przekroczeniu mocy przerobowych instalacji Konsorcjum na terenie
wojewodztwa pomorskiego. Z pisma WIOS wynika, ze do instalacji w Tczewie i Chojnicach
trafiaty ogromne ilosci zakaznych odpadéw medycznych m.in. z terenu wojewodztwa
mazowieckiego, co wynikato z braku mozliwosci unieszkodliwienia ich blizej, tj. w Ostrotece
lub todzi. Wyniki przeprowadzonej kontroli potwierdzajg takze nieuczciwg praktyke
Konsorcjum EMKA, ktére w wielu postepowaniach oferowato unieszkodliwianie odpadoéw na
terenie wojewodztwa mazowieckiego i nie wywigzywato sie z tych oswiadczeh.

W zwigzku z powyzszym najblizszg zamawiajacemu spalarnig odpadéw i zarazem
jedyng zdolng unieszkodliwi¢ odebrane od zamawiajgcego zakazne odpady medyczne jest
instalacja odwotujacego w Befchatowie. Tym samym oferta odwotujagcego w zaden sposéb
nie narusza zasad ustawy o odpadach i nie moze by¢ na tej podstawie odrzucona. Co wiece;j
wybér jako miejsca unieszkodliwienia odpaddéw - spalarni w Betchatowie, tj. oferty
odwotujgcego, spetnia wymogi zasady bliskosci. Tym samym czynnos¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego jest wadliwa i powinna by¢ uniewazniona wraz z czynnoscig wyboru oferty
najkorzystniejszej. Po uniewaznieniu tych czynnosci zamawiajacy winien powtornie dokonac
oceny ofert, wykluczy¢ z postepowania Konsorcjum i wybra¢ oferte odwotujacego jako

najkorzystniejsza.

Zamawiajacy, pismem z dnia 29 maja 2013 r., ktére w dniu 31 maja 2013 r. wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej - ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit
w catosci zarzuty podniesione w odwotaniu. Zgodnie z art. 186 ust 2 Pzp, w takim przypadku
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.



Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajac na podstawie art. 186
ust. 2 Pzp, uwzgledniajgc okolicznosé, iz do postepowania odwotawczego w niniejszej
sprawie w terminie nie zglosit przystgpienia po stronie zamawiajgcego zaden wykonawca,

postanowita postepowanie odwotawcze umorzy¢.

Izba orzekta o kosztach postepowania odwotawczego stosownie do art. 186 ust. 6 pkt
1 Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 1 zdanie pierwsze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........cccoiiiiiiiinnnen



