Sygn. akt: KIO/UZP 124/09

Wyrok
Z dnia 12 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska

Czionkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Jadwiga Z agbek

po rozpoznaniu na pesiedzeniy/ rozprawie” w dniu Ax-driach” 10 lutego 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum firm : Arkadiusz Tulecki prowadz  acy
dziatalno $¢€ gospodarcz a pod firm a ,SERWIMED” z siedzib g w Krakowie, ul. Brogi 6 i
L,UTYLIMED” sp. z 0.0. z siedzib g w Lublinie, ul. Grenadierow 3 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 w Lubl inie, ul. Staszica 16
protestu /pretestéw z dnia 9 stycznia 2009 r.

przy udziale Firmy Ustugowo-Handlowej ,EKO-TOP” sp. z 0.0. zsi  edziba w Rzeszowie,
ul. Hetma iaska 120 zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego .

orzeka:

1 . uwzgl ednia odwolanie i nakazuje powtérzenie czynno  $ci badania i oceny ofert z

udziatem oferty odwotuj acego,



2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 w
Lublinie, ul. Staszica 16

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm : Arkadiusz Tutecki prowadz  acy
dziatalno $§¢ gospodarcz g pod firm g ,SERWIMED” z siedzib g w Krakowie, ul.
Brogi 6 i ,UTYLIMED” sp. z 0.0. z siedzib g w Lublinie, ul. Grenadieréw 3

2) dokona¢ wptaty kwoty 4574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Samodzielny Publiczny Szpital
Kliniczny nr 1 w Lublinie, ul. Staszica 16 na rzecz przez Konsorcjum firm :
Arkadiusz Tutecki prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firm a
~SERWIMED” z siedzib g w Krakowie, ul. Brogi 6 i ,UTYLIMED” sp. z 0.0. z
siedzib @ w Lublinie, ul. Grenadieréw 3 , stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych na rachunek dochodow witasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm : Arkadiusz Tutecki
prowadz acy dziatalno $¢é gospodarcz q pod firm g ,SERWIMED” z siedzib g w
Krakowie, ul. Brogi 6 i ,UTYLIMED” sp. z 0.0. z sie dzibg w Lublinie, ul.
Grenadierow 3

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
ustugi w zakresie odbioru, transportu i unieszkodliwiania odpadéw medycznych, nr sprawy
EA-2720/VII/08, umowa na okres 3 lat zostalo wszczete przez Zamawiajgcego -
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 w Lublinie, ul. Staszica 16, ogloszeniem w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej za numerem 2008/S 159-215479 w dniu 19 sierpnia
2008r.

W dniu 31 grudnia 2008r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej i
powiadomit o tym w dniu 2 stycznia 2009r. Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte
Firmy Ustugowo-Handlowej ,EKO-TOP” sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie, ul. Hetmanska
120, zwanej dalej wykonawcg wybranym i odrzucit oferte Konsorcjum firm : ,.SERWIMED” z
siedzibg w Krakowie, ul. Brogi 6 i ,UTYLIMED” sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie, ul.



Grenadierow 3 — zwane dalej odwolujagcym na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych (DZ. U. t.j. z 2007r. nr
223 poz. 1655 ze zm. z 2008r. nr 171 poz. 1058 — dalej ustawy) wskazujgc, ze w wyniku
powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert ustali, iz decyzja Podkarpackiego
Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska w Rzeszowie z dnia 17 wrzeénia 2008r.
znak DWTL.wk-601/XXV/138/94/3-3/08 w sprawie wstrzymania od 20 grudnia 2008r.
uzytkowania instalacji zlokalizowanej na terenie SPZOZ Wojewddzkiego Szpitala
Zespolonego w Tarnobrzegu przy ul. Szpitalnej 1, ktérej wkadajacym jest odwotujacy jest
decyzjg ostateczng, co potwierdza postanowienie Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska
z dnia 26 listopada 2008r. znak DIiO-420/188/08/em. Oznacza to, ze odwotujacy nie spetniat
warunku udziatu w postepowaniu przetargowym, gdyz nie dysponowat instalacjg spetniajacq
technologiczne wymagania do utylizacji odpadéw medycznych z powodu braku analizatora
zanieczyszczeh stuzacego do ich monitorowania i tym samym nie spetniat tzw. wymogu BAT
czyli kryterium ,najlepszej technologii i techniki”, o ktérej mowa w art. 9 ust. 2 ustawy o
odpadach.

W dniu 9 stycznia 2009r. Odwolujacy wniost protest na czynnosci zamawiajgcego polegajace
na wyborze wykonawcy wybranego, pomimo tego, ze nie spelnia on postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz) i zostat ostatecznie wykluczony z
przedmiotowego postepowania w wyniku uwzglednienia protestu w dniu 17 pazdziernika
2008r. oraz na wykluczeniu odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty. Zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1i 4, art. 24 ust. 1 pkt 10 i ust. 2 pkt 2 i 3, ust. 4 oraz art.
89 ust. 1 pkt 1 pkt 2, pkt 5 i pkt 8 ustawy. Odwotujacy wniést o uwzglednienie protestu w
catosci, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty prawomocnie odrzuconej, powtorzenie
czynnosci badania i wyboru ofert sposrod ofert nieodrzuconych, wybdr jako
najkorzystniejszej oferty odwotujgcego. W uzasadnieniu wskazat, ze w ramach pierwotnej
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej sktadat protest, w ktérym zgdat wykluczenia
wykonawcy wybranego i odrzucenia jego oferty. Zamawiajgcy postanowit ten protest uznac,
a wobec braku wskazania, ze uznaje go tylko czesciowo, nalezato przyjac, ze protest zostat
uznany w catosci, co zdaniem odwolujgcego oznaczalo, ze zamawiajacy wykluczyt
wykonawce wybranego, odrzucit jego oferte oraz powtérzyt czynnos¢ badania i oceny ofert
sposrod ofert nieodrzuconych. Wykonawca wybrany na te czynnos¢ nie wnidst protestu i
dlatego jego oferta zostata ostatecznie odrzucona. W tej sytuacji zamawiajacy bezzasadnie
przyjat, ze blad w decyzji administracyjnej u odwotujgcego usprawiedliwia tolerowanie
takiego samego bledu u wykonawcy wybranego, ktéry nie wykazal sie zdolnoscig do
realizacji czesci umowy w zakresie utylizacji odpadéw amalgamatu dentystycznego. Ponadto
w toku tamtego postepowania wykonawca wybrany skutecznie nie przystapit do

postepowania, gdyz nie przekazal kopii przystgpienia odwotujacemu. Odnosnie zarzutéw



dotyczacych nieprawidiowego wykluczenia odwotujacego i odrzucenia jego oferty, to
zamawiajacy, w ocenie odwotujgcego zaniechat uzyskania wyjasnien od odwotujgcego i
nieprawidtowo ustalit stan faktyczny, gdyz decyzja na eksploatacje spalarni odpadow w
Tarnobrzegu jest wazna, a ocena prawidtowosci funkcjonowania spalarni nie moze byc¢
dokonywana przez zamawiajgcego. Zamawiajacy nie wzigt takze pod uwage, ze toczy sie
postepowanie administracyjne o przediuzenie terminu wstrzymania prac instalacji spalarni i
do ostatecznego rozstrzygniecia tego postepowania nie mozna moéwi¢ o nakazie
wstrzymania funkcjonowania spalarni. Konsekwencjg postepowania jest rozprawa
administracyjna wraz z pomiarem emisji pytdbw i gazéw z tej spalarni w dniu 15 stycznia
2009r. Odwotujacy stwierdzit, ze posiada wszelkie wymagane uprawnienia do wykonywania
okreslonej dziatalnosci i nie istnialy podstawy do jego wykluczenia, a wiec zamawiajgcy
naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcéw z art. 7 ust. 1 ustawy, co spowodowato
uszczerbek w interesie prawnym i ekonomicznym odwotujgcego. Protest zostat podpisany
przez wiasciciela ,SERWIMED” upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji lidera
Konsorcjum, zgodnie z pelnomocnictwem zalgczonym do oferty, udzielonym przez osoby
upowaznione do reprezentacji obu cztonkédw konsorcjum zgodnie z zaswiadczeniem z
ewidencji dziatalnosci gospodarczej oraz odpisem z KRS zatgczonymi do oferty. W dniu 9
stycznia 2009r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o wplynieciu protestu i wezwat ich do
udzialu w postepowaniu protestacyjnym. W dniu 12 stycznia 2009r. (faksem) do
postepowania protestacyjnego przystapit wykonawca wybrany wnoszac o oddalenie protestu
w calosci, wskazujac na interes prawny we wniesieniu przystgpienia polegajacy na
koniecznosci obrony swojej oferty uznanej przez zamawiajgcego za najkorzystniejsza.
Przystgpienie podpisato dwoch cztonkow zarzadu zgodnie z reprezentacjg ujawniong w KRS
zalgczonym do oferty. Podniést, ze jego oferta nie zostala odrzucona w wyniku
rozstrzygniecia protestu na pierwotng ocene ofert, a zamawiajacy rozstrzygajac protest
wskazatl, ze zamierza powtorzy¢ czynnosé badania i oceny ofert, a w szczegolnosci zbadac
przestanke do odrzucenia oferty wykonawcy wybranego. Co do oferty odwolujgcego to
wskazal, ze niedopuszczalne jest postugiwanie sie uprawnieniami podwykonawcy do
wykonywania okreslonej dziatalnosci, a miato to miejsce w przypadku oferty odwotujacego w
zakresie utylizacji odpaddéw amalgamatu dentystycznego. Takie dziatanie jest sprzeczne z
art. 22 ust. 1 ustawy, art. 36 ust. 5 ustawy oraz pogladami orzecznictwa (wyrok zespotu
arbitrow z dnia 29 sierpnia 2006r. sygn. akt UZP/Z0O/0-2385/06) i doktryny (S. Wikariak
Rzeczpospolita nr 213 z dnia 12 wrzesnia 2006r.). Ponadto wskazat, ze z dniem 20 grudnia
2008r. odwolujacy na mocy decyzji Podkarpackiego Wojewodzkiego Inspektora Ochrony
Srodowiska w Rzeszowie z dnia 17 wrze$nia 2008r. znak DWTL.wk-601/XXV/138/94/3-3/08
utracit prawo uzytkowania instalacji do spalania odpadéw medycznych i weterynaryjnych, a

postanowieniem z dnia 26 listopada 2008r. Gléwnego Inspektora Ochrony Srodowiska znak



DliO-420/188/08/em decyzja Podkarpackiego Wojewodzkiego Inspektora Ochrony
Srodowiska w Rzeszowie stata sie z dniem 1 pazdziernika 2008r. ostateczna. Oznacza to, ze
odwotujacy nie ma stosownych uprawnien do wykonywania przedmiotu zamowienia w
spalarni w Tarnobrzegu. W dniu 16 stycznia 2009r. zamawiajacy rozstrzygnat protest
oddalajac go w catosci i swojg decyzje doreczyt odwotujgcemu w dniu 19 stycznia 2009r. W
uzasadnieniu wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem zespotu arbitréw z dnia 29 maja 2006r.
sygn. akt UZP/Z0O/0-1505/06, z dnia 21 lipca 2006r. sygn. akt UZP/Z0O/0-2085/06 i z dnia 23
stycznia 2006r. sygn. akt UZP/ZO/0-136/06 oferta wykonawcy wybranego nie zostata na
skutek rozstrzygniecia pierwotnego protestu ostatecznie odrzucona i podlegata ponownemu
badaniu i ocenie przy powtdrzeniu tej czynnosci, a wiec protest w tej czesci jest bezzasadny.
Ponadto zamawiajacy dokonujgc powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert znat tresc
decyzji Podkarpackiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska w Rzeszowie, ktéra
w dacie pierwotnej oceny ofert nie byla ostateczna i nie podlegata wykonaniu, a nadto byto
rébwniez wszczete postepowanie w sprawie cofniecia pozwolenia na wprowadzenie gazow i
pytdbw do powietrza. Zamawiajacy przy ponownej ocenie brat pod uwage stan faktyczny co
do prawa uzytkowania instalacji i pozwolenia na wprowadzenie gazéw i pytdw do powietrza,
aby rozstrzygna¢ co do zasady bliskosci wynikajgcej z ustawy z dnia 27 kwietnia 2001r. o
odpadach. W wyniku ponownego badania i oceny ofert zaréwno odwotujacy jak i wykonawca
wybrany dolagczyli prawomocne decyzje Wojewody Podkarpackiego w zakresie
unieszkodliwiania odpadéw amalgamatu dentystycznego metodg termiczng, a sam
zamawiajacy 17 grudnia 2008r. zatwierdzit nowg strukture organizacyjng i nie bedzie udzielat
Swiadczen zdrowotnych z zakresu stomatologii zachowawczej, a tym samym nie bedzie
wytwarzat odpadéw amalgamatu dentystycznego. Co do braku uprawnien odwotujgcego, to
w dniu 26 listopada 2008r. zapadio postanowienie Gtownego Inspektora Ochrony
Srodowiska znak DIiO-420/188/08/em, ktére jednoznacznie wskazuje na ostateczno$é
decyzji o wstrzymaniu uzytkowania instalacji w Tarnobrzegu i na jej wykonalnos¢ z mocy
samego prawa. Zamawiajacy umozliwit odwotujgcemu ztozenie wyjasnien, z czego
odwotujgcy skorzystat w dniu 15 stycznia 2009r., ale nie zmienito to oceny zamawiajgcego,
ze od 20 grudnia 2008r. odwotujacy nie posiada uprawnien do uzytkowania instalacji w
Tarnobrzegu, ktora zostata w ofercie odwotujgcego wskazana jako miejsce unieszkodliwiania
odpadow. Kwestia prowadzenia postepowania w sprawie cofniecia pozwolenia na
wprowadzenia gazow i pyldw do powietrza nie ma znaczenia prawnego dla oceny sytuacji
odwotujacego.

Odwotujacy w dniu 29 stycznia 2009r. wnidst odwotanie podtrzymujac zarzuty podniesione w
protescie z wyjatkiem zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 oraz ust. 4 oraz art. 89 ust. 1
pkt 8 oraz rozszerzajgc zarzuty o naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy wniést o

uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie wykluczenia wykonawcy wybranego,



nakazanie wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej. Odwotujacy podtrzymat
argumentacje przedstawiong w protescie, dodatkowo podnoszac, ze wstrzymanie
uzytkowania instalacji zlokalizowanej w Tarnobrzegu nie pozbawia go mozliwosci
zrealizowania zamowienia, gdyz posiada uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci w
zakresie unieszkodliwiania odpadow przy wykorzystaniu instalacji znajdujgcych sie w innych
miejscach. Ponadto Wojewddzki Inspektor Ochrony Srodowiska wyrazit zgode na
uzytkowanie instalacji w Tarnobrzegu do 30 czerwca 2009r., zobowigzujgc odwotujgcego do
zainstalowania monitoringu, co odwotujgcy uczynit. Odnosnie wykluczenia wykonawcy
wybranego, to nawet gdyby przyja¢, ze jego oferta nie zostata ostatecznie odrzucona w
ramach poprzedniego rozstrzygniecia protestu, to dokonujac ponownego badania i oceny
oferty zamawiajacy powinien byt to uczyni¢. Wykonawca wybrany przediozyt decyzje na
unieszkodliwianie odpadéw amalgamatu dentystycznego metodg D10 (termicznego
przeksztatcania odpaddéw), podczas gdy zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z dnia
23 grudnia 2002r. odpady takie powinny by¢ unieszkodliwiane wytacznie metodg D9
(obrébka fizyczno-chemiczna). Wykonawca wybrany nie posiada, w ocenie odwolujgcego,
zgodnych z prawem uprawnien do unieszkodliwiania odpadéw amalgamatu, a zamawiajacy
nie dopuszczat skladania ofert czesciowych. Bez znaczenia jest tu okolicznos¢, czy po
terminie skladania ofert zamawiajacy zaprzestat prowadzenia stomatologii zachowawczej. W
rozstrzygnieciu protestu zamawiajgcy, wedlug odwotujgcego, nie odniést sie do calosci
przedstawionych zarzutéw dotyczacych wykluczenia wykonawcy wybranego. Odwotanie
zostalo podpisane tak jak protest. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu
faksem w dniu 29 stycznia 2009r. i pisemnie listem poleconym nadanym w tym samym dniu.

W dniu 6 lutego 2009r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit
wykonawca wybrany wnoszgc o oddalenie odwotania i wskazujgc na swoj interes prawny.
Podtrzymat w calosci argumentacje dotyczacg prawidtowosci czynnosci Zamawiajacego
polegajacej na dokonaniu ponownego badania i oceny ofert z udzialem wykonawcy
wybranego oraz argumentacje dotyczacg zasadnosci odrzucenia oferty odwotujgcego.
Dodatkowo podnidst, ze decyzja z dnia 29 listopada 2002r. nr SR.IV-6620/1/29/02 zataczona
przez niego do oferty jest decyzjg wydang przez wilasciwy organ administracyjny i decyzjg
ostateczng. Wskazal, ze zgodnie z art. 42 ust. 1la ustawy o0 odpadach spalanie jest
najskuteczniejszg metodg unieszkodliwiania odpadéw zakaznych, a inne metody zmierzajg
jedynie fo pozbawienia wlasciwosci zakaznych odpaddéw medycznych. Wskazat na § 4, 5, 6,
6a rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie dopuszczalnych sposobow i warunkow
unieszkodliwiania odpadéw medycznych i weterynaryjnych z dnia 23 grudnia 2002r. (Dz. U. z
2003r. nr 8 poz. 104), ktore potwierdzajg stanowisko wykonawcy wybranego. Nadto sam
odwotujacy przedstawit w swojej ofercie decyzje na unieszkodliwianie amalgamatu te samag

metoda, a wiec zarzut w tym samym stopniu dotyczy odwotujgcego. Nadto odwolujacy nie



moze skutecznie powotywaé sie na wlasciwosci podwykonawcy, bo w ofercie nie wskazat, ze

unieszkodliwianie amalgamatu powierza podwykonawcy.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

W rozdziale Il siwz — opis przedmiotu zamoOwienia zamawiajacy wskazat, ze przedmiot
zamoOwienia stanowig ustugi w zakresie odbioru, transportu i unieszkodliwiania odpadow
medycznych m. in. amalgamatu kod 18 01 10 w ilosci 0,020 Mg. W rozdziale V lit. a
zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy posiadali uprawnienia do wykonywania dziatalnosci
bedacej przedmiotem niniejszego postepowania — ocena spetniania tego warunku miata by¢
dokonana na podstawie dokumentow okreslonych w rozdziale VI A pkt 2 i 6 siwz. Zgodnie z
rozdziatem VI A pkt 6 siwz zamawiajacy wymagat ztozenia decyzji/lzezwolenia wlasciwego
organu na zbieranie, transport i unieszkodliwianie odpadéw medycznych (z uwzglednieniem
kodéw odpadow stanowigcych przedmiot zamowienia). W przypadku oferty skltadanej przez
kilku wykonawcéw, kazdy wykonawca miat zlozy¢ taki dokument odrebnie. A w przypadku
wykonawcOw ubiegajgcych sie o0 zamowienie spoza wojewddztwa lubelskiego — wykonawcy
mieli przedtozy¢ aktualng zgode na odbi6r odpadéw spoza wojewddztwa (zgodnie z ustawg
z dnia 27 kwietnia 2001r. o odpadach). W rozdziale Xlll siwz zamawiajacy okreslit jako
jedyne kryterium oceny ofert cene. W zalgczniku nr 3 do siwz — projekcie umowy w 8§ 3 pkt 1
tiret 4 zamawiajacy przewidziat przyjecie do unieszkodliwiania amalgamatu srebra, a zgodnie
z ust. 5 tegoz paragrafu unieszkodliwianie odpadéw miato nastepowac wytgacznie zgodnie z
obowigzujacymi przepisami tj. ustawg Prawo ochrony srodowiska, ustawg o odpadach oraz
rozporzadzeniami wykonawczymi do tych ustaw. W wyjasnieniach do siwz z dnia 9 wrzesnia
2008r. zamawiajacy wskazat, ze zezwolenie dla wykonawcow spoza wojewodztwa
lubelskiego, ma by¢ potwierdzane decyzjg, w ktérej zostat okreslony obszar prowadzonej
dziatalnosci. W dniu 20 pazdziernika 2008r. odwotujacy wyjasnit zamawiajgcemu, ze decyzja
DTWI.wk-601/XXV/138/94/3-3/08 z dnia 17 wrzesnia 2008r. Podkarpackiego Wojewddzkiego
Inspektora Ochrony Srodowiska w Rzeszowie zostata zaskarzona odwotaniem, a w sprawie
dotyczacej cofniecia pozwolenia na wprowadzanie gazéw i pytdw do powietrza odbedzie
rozprawa administracyjna. W dniu 20 pazdziernika 2008r. zamawiajgcy wystapit do
Podkarpackiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska w Rzeszowie z zapytaniem
czy decyzja DTWI.wk-601/XXV/138/94/3-3/08 z dnia 17 wrzesnia 2008r. sie uprawomaocnita.
W dniu 22 pazdziernika 2008r. odwotujacy poinformowat zamawiajgcego, ze w swojej ofercie
przetargowej wskazat podwykonawce, ktory unieszkodliwia odpady amalgamatu
dentystycznego kod 18 01 10 zgodnie z obowigzujagcym prawem w technologii D9, zas
oswiadczenie wykonawcy wybranego, ze unieszkodliwi odpady z amalgamatu we wiasnym

zakresie metodg D10 jest niezgodne z prawem. W dniu 31 pazdziernika 2008r. Podkarpacki



Wojewddzki Inspektor Ochrony Srodowiska w Rzeszowie udzielit informacii, ze decyzja ta
jest nieprawomocna, gdyz w dniu 20 pazdziernika 2008r. Arkadiusz Tutecki wiasciciel firmy
~SERWIMED” zlozyt odwotanie. W dniu 26 listopada 2008r. zapadio postanowienie
Gtoéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska znak Dlio-420/188/08/em, w ktérym stwierdzono
przekroczenie terminu do wniesienia odwotania oraz wskazano, ze postanowienie jest
ostateczne i przystuguje od niego skarga do WSA w Warszawie.

Oferta wykonawcy wybranego oferowata wykonanie zamowienia za kwote 632 066,98zt., zas
oferta odwotujacego za kwote 731 448,58zt Instalacja w Tarnobrzegu podana przez
Odwotujacego znajduje sie w blizszej odlegtosci od siedziby zamawiajgcego, niz instalacja
wskazana przez wykonawce wybranego.

W dniu 12 stycznia 2009r. zamawiajacy zwrocit sie do odwotujgcego z prosbg o wyjasnienie
czy spalarnia odpadéw w Tarnobrzegu dalej funkcjonuje, mimo ostatecznej decyzji
wstrzymania jej uzytkowania oraz o przestanie informacji o tresci pisma Wojewodzkiego
Inspektora Ochrony Srodowiska w Rzeszowie znak DTWI-601/XXV/138/94/7/08. W dniu 15
stycznia 2009r. odwolujacy wyjasnit, ze spalarnia nadal funkcjonuje, a pismo znak DTWI-
601/XXV/138/94/7/08 dotyczy zawiadomienia 0O wszczeciu postepowania w sprawie
rozpoznania wniosku odwolujagcego o zmiane terminu wstrzymania uzytkowania spalarni
oraz wyznaczenia terminu wykonania w laboratorium WIOS pomiaréw emisji pytéw i gazéw
do atmosfery. Nadto odwotujacy wyjasnit, ze wniést skarge na postanowienie Glownego
Inspektora Ochrony Srodowiska znak Dlio-420/188/08/em oraz ztozyt wniosek o zmiane
decyzji Podkarpackiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska w Rzeszowie oraz
wniosek w trybie art. 54 8§ 3 uopsa w sprawie uwzglednienia skargi na postanowienie
Gtoéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska. Wszystkie te czynnosci powinny doprowadzi¢ do
zmiany decyzji wstrzymujgcej uzytkowanie instalacji w Tarnobrzegu.

W ofercie wykonawcy wybranego znajduje sie decyzja Wojewody Podkarpackiego z dnia 29
listopada 2002r. znak SR.IV-6620/1/29/02 udzielajaca pozwolenia firmie ,EKO-TOP” sp. z
0.0. na wytwarzanie odpadow, unieszkodliwianie oraz zbieranie odpadow obejmujgca kod 18
01 10 — amalgamat srebra, co do ktérego wskazano metode utylizacji D10 — okolicznosé
przyznana przez strony.

W ofercie odwotujgcego znajduje sie decyzja w sprawie pozwolenia na prowadzenie
dziatalnosci w zakresie unieszkodliwiania odpadéw Wojewody Podkarpackiego z dnia 5
grudnia 2007r. znak SR.IV-6620/28/07 dotyczaca instalacji na terenie Wojewddzkiego
Szpitala im. Zofii z Zamoyskich w Tarnobrzegu przy ul. Szpitalnej 1 wskazujaca odpady
niebezpieczne przeznaczone do unieszkodliwiania w tym odpady amalgamatu
dentystycznego kod 18 01 10 metodg D10. Na stronie 7 oferty odwotujacy ztozyt
oswiadczenie o miejscu unieszkodliwiania odpadow medycznych zakaznych, wskazujac, ze

bedzie to miejsce w najblizszej odlegtosci od siedziby zamawiajacego. Odwotujacy zataczyt



takze decyzje dotyczace uprawnieh w zakresie transportu odpaddw niebezpiecznych dla
siebie i drugiego cztonka konsorcjum oraz decyzje dotyczace unieszkodliwiania odpadéw dla
Serwimed w zakresie instalacji znajdujgcych sie w Rzeszowie i Jedliczach, ktére potozone
byly dalej od siedziby zamawiajgcego niz instalacja w Tarnobrzegu — okolicznos¢ niesporna.
Ponadto odwotujacy zalgczyt decyzje odnoszacq sie do utylizacji odpadéw dla
podwykonawcy, wskazanego w ramach stron 396 — 400 oferty, odnosnie, ktérego w decyzji
wskazano, ze utylizacja amalgamatu dentystycznego ma nastepowa¢ metodg D9 -

okolicznos¢ niesporna.

Izba dopuscita dowody z ogloszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia wraz z zatgcznikami, protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, wyjasniehn do
siwz z dnia 9 wrzesnia 2008r., oferty odwolujgcego, oferty wykonawcy wybranego, decyzji
DTWI.wk-601/XXV/138/94/3-3/08 z dnia 17 wrzesnia 2008r. Podkarpackiego Wojewddzkiego
Inspektora Ochrony Srodowiska w Rzeszowie, postanowienia Gtéwnego Inspektora Ochrony
Srodowiska znak Dlio-420/188/08/em z dnia 26 listopada 2008r., wyjasnien odwotujacego z
dnia 15 stycznia 2009r, decyzji z dnia 29 stycznia 2009r. Podkarpackiego Wojewddzkiego
Inspektora Ochrony Srodowiska w Rzeszowie znak DTWL.jj-601/XXV/138/94/6-10/09 i
decyzji z dnia 26 stycznia 2009r. Marszatka Wojewddztwa Podkarpackiego znak
RS.VI.NS.0724/10-4/08.

Izba wzieta od uwage stanowiska stron przedstawione w pismach i zaprezentowane na

rozprawie.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek okreslonych w art. 187 ust. 4 ustawy, ktore
skutkowalyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy ma interes prawny we wnoszeniu srodkow ochrony prawnej,
gdyz pomimo tego, ze jego oferta jest drugg ofertg pod wzgledem ceny, odwotlujacy
kwestionuje prawidlowos¢é ponownego wyboru wykonawcy wybranego oraz fakt swojego
wykluczenia i odrzucenia wiasnej oferty, zatem w przypadku uwzglednienia powyzszych
zarzutdbw ma szanse na uzyskanie zamowienia publicznego. Z tych wzgledéw przestanka

materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetiona.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 5 i art. 91 ust. 1 ustawy poprzez

dokonanie wyboru wykonawcy, ktéry powinien zosta¢ wykluczony z postepowania z uwagi



na brak wymaganych uprawnieh do wykonywania okreslonego rodzaju dziatalnosci, a jego

oferta odrzucona.

Zgodnie z art. 3 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz.U.07.39.251
j.t. zm. Dz.U.05.175.1462) przez odpady medyczne rozumie sie odpady powstajace w
zwigzku z udzielaniem swiadczen zdrowotnych oraz prowadzeniem badan i doswiadczen
naukowych w zakresie medycyny. W mys| art. 42. ust. 1 i ust. 1a cyt. ustawy zakazuje sie
poddawania odzyskowi okreslonych rodzajéw odpadéw medycznych i weterynaryjnych oraz
w inny spos6b niz spalanie w spalarniach odpadoéw. Zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do cyt.
ustawy procesami unieszkodliwiania odpadéw sg m. in. metoda D9 - Obrébka fizyczno-
chemiczna niewymieniona w innym punkcie niniejszego zatacznika, w wyniku ktorej powstajg
odpady, unieszkodliwiane za pomocg ktéregokolwiek z proceséw wymienionych w punktach
od D1 do D12 (np. parowanie, suszenie, strgcanie) oraz metoda D10 -Termiczne
przeksztalcanie odpadéw w instalacjach lub urzadzeniach zlokalizowanych na ladzie.
Zgodnie z 8§ 2 rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 23 sierpnia 2007 r. w sprawie
szczegOlowego sposobu postepowania z odpadami medycznymi Dz.U.07.162.1153 odpady
medyczne klasyfikuje sie w nastepujacy sposoéb:

1) odpady medyczne o kodach 18 01 02", 18 01 03", 18 01 80" i 18 01 82", zwane dalej
"odpadami zakaznymi", sg to odpady niebezpieczne, ktére zawierajg zywe
mikroorganizmy lub ich toksyny, o ktérych wiadomo lub co do ktérych istniejg
wiarygodne podstawy do przyjecia, ze wywotujg choroby zakaZzne u ludzi lub innych
zywych organizmow;

2) odpady medyczne o kodach 18 01 06, 18 01 08" i 18 01 10, zwane dalej "odpadami
specjalnymi”, sg to odpady niebezpieczne, ktére zawierajg substancje chemiczne, o
ktérych wiadomo lub co do ktorych istniejg wiarygodne podstawy do sgadzenia, ze
wywotujg choroby niezakazne u ludzi lub innych zywych organizméw albo moga by¢
zrodlem skazenia srodowiska;

Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 23 grudnia 2002 r. w sprawie dopuszczalnych
sposobéw i warunkéw unieszkodliwiania odpadéw medycznych i weterynaryjnych
(Dz.U.03.8.104 zm. Dz.U.04.200.2061) w 8§ 1 okresla sposoby unieszkodliwiania odpadéw
medycznych i weterynaryjnych i sg to :

1) termiczne przeksztatcanie odpaddw w instalacjach lub urzadzeniach zlokalizowanych
na lagdzie (D10);

2) autoklawowanie (D9);

3) dezynfekcja termiczna (D9);

4) dziatanie mikrofalami (D9);

5) obrébka fizyczno-chemiczng inna niz wymieniona w pkt 2-4 (D9).
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Odpady amalgamatu dentystycznego o kodzie 18 01 10* unieszkodliwia sie przez obrébka
fizyczno-chemiczng. Rozporzadzenie nie podaje innych alternatywnych sposobdéw
unieszkodliwiania tego odpadu.

Powotane przez wykonawce wybranego na rozprawie rozporzadzenie Ministra Srodowiska z
dnia 27 wrzesnia 2001 r. w sprawie katalogu odpadow Dz.U.01.112.1206, majace stanowi¢
podstawe do wydania decyzji Wojewody Podkarpackiego z dnia 29 listopada 2002r. znak
SR.IV-6620/1/29/02 w zakresie unieszkodliwiania odpadu amalgamatu dentystycznego
metodg D10, nie okresla metod utylizacji, a wiec w tym zakresie lzba nie data wiary
wyjasnieniom wykonawcy wybranego.

Nie mniej jednak zamawiajacy stusznie podniost tres¢ art. 16 8§ 1 kpa i zasade trwatosci
ostatecznych decyzji administracyjnych. Przedlozona przez wykonawce wybranego decyzja
Wojewody Podkarpackiego z dnia 29 listopada 2002r. znak SR.IV-6620/1/29/02 jest decyzjq
ostateczng. Odwotujacy nie wykazat, ze w odniesieniu do tej decyzji wszczeto postepowanie
o0 jej uchylenie, zmiane lub uniewaznienie, ani nie wykazat, ze postepowanie administracyjne
zostalo wznowione. Z tego wzgledu lzba, pomimo powyzszych ustalen, co do prawa,
obowigzana byta oceni¢ przedtozony dowdd jako dowdd z dokumentu urzedowego, a wiec
potwierdzajgcego stan faktyczny i prawny urzedowo w tym dokumencie zaswiadczony.
Dokument ten okresla uprawnienie wykonawcy wybranego do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w zakresie utylizacji odpadu amalgamatu dentystycznego, co jest zgodne z
postawionym przez zamawiajgcego warunkiem posiadania uprawnien do wykonywania
dziatalnosci bedacej przedmiotem niniejszego postepowania i zostalo wykazane
wymaganym przez zamawiajgcego dokumentem - decyzja/zezwoleniem witasciwego organu
na zbieranie, transport i unieszkodliwianie odpadéw medycznych (z uwzglednieniem koddw
odpaddéw stanowigcych przedmiot zamowienia). Zgodnie z art. 179 ust. 1 i 191 ust. 1 i 2
ustawy Izba uprawniona jest do kontroli instancyjnej czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu oraz zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, ktore
zostaly przez niego dokonane z naruszeniem przepiséw ustawy. Izba nie ma natomiast
kompetencji do rozstrzygania o zgodnosci z prawem aktow prawa administracyjnego. Taka
kompetencja zostata przewidziana dla sgdownictwa administracyjnego (art. 16 § 2 kpa) oraz
organdéw administracyjnych w ramach kontroli pozainstancyjnej zgodnie z rozdziatem 12 i 13
Dziatu Il KPA. Zgdanie odwotujacego zmierza do wydania orzeczenia, w ktérym Izba miataby
stwierdzi¢, ze decyzja Wojewody Podkarpackiego z 29 listopada 2002r., w zakresie metody
utylizacji odpadu amalgamatu jest niezgodna z rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z dnia 23
grudnia 2002 r. w sprawie dopuszczalnych sposobéw i warunkéw unieszkodliwiania
odpadéw medycznych i weterynaryjnych (Dz.U.03.8.104 zm. Dz.U.04.200.2061). To
przekracza kompetencje orzecznicze Izby. Dopoki zatem odwotujacy nie wykaze np. za

pomoca wyroku wojewodzkiego sagdu administracyjnego whasciwego miejscowo, ze decyzja
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zostala wydana niezgodnie z prawem, lub nie wykaze jej uchylenia, zmiany czy
uniewaznienia, do tego momentu ani zamawiajacy, ani lzba nie mogg podwazac¢ ustalen
zawartych w decyzji. W tej sytuacji I1zba uznala, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 24 ust. 1
pkt 10 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 5
i art. 91 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie wyboru wykonawcy wybranego oraz zaniechanie

wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego oferty.

Izba nie podziela argumentacji odwolujgcego, iz zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
ostatecznie odrzuconej, czym wedle odwolujgcego naruszyt wskazane wyzej przepisy.
Oferta wykonawcy wybranego na skutek rozstrzygniecia protestu z dnia 17 pazdziernika
2008r. nie zostata ostatecznie odrzucona. Zamawiajgcy wyraznie w rozstrzygnieciu protestu
wskazat, ze powtorzy czynnos¢ badania i oceny oferty w odniesieniu do oferty wykonawcy
wybranego, a w szczegolnosci zbada oferte pod katem istnienia przestanek odrzucenia.
Wynika to wprost z tresci uzasadnienia rozstrzygniecia protestu. Rozstrzygnieciem tym
zamawiajacy jednoznacznie nie rozstrzygnat zarzutu istnienia podstaw do wykluczenia
wykonawcy wybranego i odrzucenia jego oferty. Nadto, w ocenie Izby, takie rozstrzygniecie
bytoby nieuprawnione wobec tresci art. 26 ust. 3 i 4 ustawy. Zamawiajacy zastosowat wobec
wykonawcy wybranego instytucje uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu, ale w odniesieniu do rachunku zyskoéw i strat oraz
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie wymagan jakosciowych przez przedmiot oferty w
zakresie legalizacji wag. Natomiast nie dokonywatl czynnosci wezwania do uzupetnienia
dokumentéw podmiotowych, czy wyjasnien do tych dokumentéw w odniesieniu do warunku
posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dzialalnosci. Zatem uznajgc protest
odwotujacego i stwierdzajac, ze istniejg podstawy do uznania, ze przedstawione dokumenty
zawierajg bledy lub nie potwierdzajg spetniania warunku w pierwszej kolejnosci, przed
podjeciem decyzji o wykluczeniu wykonawcy wybranego, miat obowigzek zastosowac
procedure z art. 26 ust. 3 ustawy. Tym samym zamawiajacy uwzgledniajac zarzut
zaniechania prawidtowego badania i oceny oferty wykonawcy wybranego miat obowigzek
zobowigza¢ sie do powtérzenia tej czynnosci i wykonania w jej ramach takze wszystkich
innych czynnosci wynikajacych z przepisow prawa. W tej sytuacji do czasu powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert i zweryfikowania prawidtowosci wiasnej decyzji o wyborze
zamawiajacy nie mogt pozbawi¢ statusu wykonawcy — wykonawcy wybranego. Wnioski
odwotujgcego zawartego w protescie z dnia 8 pazdziernika 2008r. o wykluczenie wykonawcy
wybranego i odrzucenie jego oferty byly przedwczesne. Zamawiajgcy wskazal podczas
rozprawy, ze podstawg uwzglednienia protestu bylo niezachowanie przez niego przy ocenie
ofert zasady bliskosci okreslonej w art. 9 ust. 2 ustawy o odpadach, a takze, iz w ramach

ponownej oceny ofert zbadat podnoszony zarzut blednej metody utylizacji odpadu
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amalgamatu. W wyniku tego badania doszedt do wniosku, ze oferta wykonawcy wybranego
oferuje wykonanie zamowienia w instalacji potozonej dalej od siedziby zamawiajacego, niz
instalacja odwolujgcego oraz, ze metoda wskazana w decyzji wykonawcy wybranego jest
analogiczna z metodg wskazang w decyzji przediozonej w ofercie odwotujgcego, co jego
zdaniem wykluczyto mozliwos¢ oczywistej omyiki pisarskie] w decyzji wykonawcy
wybranego. Zamawiajacy doszedt tez do przekonania, ze nie ma prawa ocenia¢ zgodnosci z
prawem decyzji wykonawcy wybranego, o czym byla mowa powyzej. Tym samym faktycznie
zamawiajacy wykonat czynnosci uprzednio zaniechane i bedace podstawag protestu z dnia 8
pazdziernika 2008r. W trakcie tych czynnos¢ wykonawca wybrany byt wykonawcg w
rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy i jego oferta funkcjonowata w postepowaniu. Wykonawca
wybrany podniést na rozprawie sprzecznosc¢ twierdzen odwolujacego z art. 183 ust. 5
ustawy. Izba podziela to stanowisko w takim zakresie, ze rozstrzygniecie protestu nie moze
by¢ utozsamiane z dokonaniem czynnosci ponownie, czy dokonaniem czynnosci
zaniechanej. Ustawodawca w art. 183 wust. 5 pkt 1 ustawy postuzyl sie pojeciem
niezwtocznie, a nie jednoczesnie. Tym samym zamawiajacy miat prawo dokonac
rozstrzygniecia protestu, a dopiero w dalszej kolejnosci wykona¢ swoje rozstrzygniecie,
powtarzajgc czynnos$¢ lub dokonujac czynnosci zaniechanej. Tym samym bledne jest
przekonanie odwotujgcego, ze rozstrzygniecie protestu uwzgledniajgce protest jest takze
wykonaniem czynnosci. W zaden zatem sposOb nie mozna podzieli¢ stanowiska
odwotujgcego, ze od dnia 17 pazdziernika 2008r. wykonawca wybrany byt wykluczony z

postepowania, a jego oferta ostatecznie odrzucona.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust.1 pkt 10 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy, art. 22 ust. 1 pkt 1 i art. 89 ust. 1 pkt 5 poprzez wykluczenie odwolujgcego i
odrzucenie jego oferty z powodu wstrzymania uzytkowania instalacji w Tarnobrzegu z dniem
20 grudnia 2008r., mimo, ze postepowanie administracyjne nadal sie toczy, spalarnia
funkcjonuje, a odwotujacy ma mozliwos¢ realizacji zamdéwienia w innych instalacjach.

Zgodnie z art. 9. ust. 1 ustawy o odpadach odpady powinny by¢é w pierwszej kolejnosci
poddawane odzyskowi lub unieszkodliwiane w miejscu ich powstawania, a w przypadku
braku takiej mozliwosci w najblizej potozonych miejscach, ktére przy uwzglednieniu
najlepszej dostepnej techniki lub technologii mogg poddawa¢ odzyskowi lub
unieszkodliwianiu odpady (ust. 2 tegoz przepisu). Odpady, ktére nie moga by¢ poddane
odzyskowi lub unieszkodliwiane w miejscu ich powstawania, powinny by¢, uwzgledniajac
najlepsza dostepng technike lub technologie, o ktérej mowa w art. 143 ustawy z dnia 27
kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony srodowiska, przekazywane do najblizej potozonych miejsc,

w ktorych moga by¢ poddane odzyskowi lub unieszkodliwione.
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Do unieszkodliwiania odpadéw medycznych zakaznych oraz do unieszkodliwiania odpadow
weterynaryjnych zakaznych mozna wykorzystywa¢ instalacje na obszarze tego
wojewodztwa, w ktorym zostaty wytworzone, albo na obszarze innego wojewddztwa, jezeli
odlegtos¢ od miejsca wytwarzania odpadow do instalacji przeznaczonej do odzysku lub
unieszkodliwiania, spetniajacej wymagania najlepszej dostepnej techniki lub technologii, o
ktorej mowa w art. 143 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony srodowiska, lub
miejsca przeznaczonego do tego samego odzysku jest mniejsza niz odlegtos¢ do instalacji

lub miejsca polozonego na obszarze tego samego wojewodztwa (ust. 5 art. 9 ustawy o

odpadach). Jak wskazano w poprzednim zarzucie odpady medyczne nie moga by¢ poddane

odzyskowi, ale unieszkodliwianiu w spalarni. Racje nalezy zatem przyzna¢ zamawiajgcemu i

wykonawcy wybranemu, ze dla oceny, czy dana instalacja spelnia wymogi art. 9 ust. 2
ustawy o odpadach konieczne jest spetnienie tgcznie zasady bliskosci i zasady najlepszej
dostepnej techniki czy technologii.

Zgodnie z art. 13 ust. 1 ustawy o odpadach zabrania sie odzysku lub unieszkodliwiania
odpadow poza instalacjami lub urzagdzeniami spetniajgcymi okreslone wymagania. Instalacje
oraz urzadzenia do odzysku lub unieszkodliwiania odpaddéw moga by¢ eksploatowane tylko
wowczas, gdy:

1) nie zostang przekroczone standardy emisyjne, okreslone na podstawie odrebnych
przepiséw;

2) pozostatosci powstajgce w wyniku dziatalnosci zwigzanej z odzyskiem lub
unieszkodliwianiem bedg poddawane odzyskowi lub unieszkodliwiane z zachowaniem
wymagan okreslonych w ustawie.

W razie niedopetnienia przez posiadacza odpadoéw, prowadzacego odzysk lub
unieszkodliwianie odpadow, obowigzkow, wojewodzki inspektor ochrony srodowiska moze
wyda¢ decyzje o wstrzymaniu tej dziatalnosci. Posiadacz odpaddéw, pomimo wstrzymania
prowadzonej dziatalnosci, jest obowigzany do usuniecia jej skutkbw na wiasny koszt.

Postepowanie w sprawie wydania decyzji o wstrzymaniu dziatalnosci wszczyna sie z urzedu.

Wojewddzki inspektor ochrony srodowiska moze ustali¢ termin do usuniecia stwierdzonych

nieprawidtowosci, a w razie nieusuniecia ich w tym terminie - wstrzyma dziatalno$¢ zwigzang

Z odzyskiem lub unieszkodliwianiem odpadéw.

Taka sytuacja miata miejsce w przypadku odwolujgcego. Decyzjg znak DTWI.wk-

601/XXV/138/94/3-3/08 z dnia 17 wrzesnia 2008r. Podkarpacki Wojewddzki Inspektor

Ochrony Srodowiska w Rzeszowie wstrzymat uzytkowanie instalacji w Tarnobrzegu od dnia

20 grudnia 2008r., nakazujac zainstalowanie petnego monitoringu. Taki monitoring wedle

tresci odwotania na dzien 29 stycznia 2009r. nie zostat zainstalowany. Przedmiotowa

decyzja stata sie ostateczna z uptywem terminu do wniesienia odwotania, ktéry skonczyt sie

w dniu 17 pazdziernika 2008r. Jednakze sam fakt wydania decyzji o wstrzymaniu
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uzytkowania instalacji nie przesadzat jeszcze o tym, ze odwotujgcy utracit uprawnienia do
wykonywania dziatalnosci bedacej przedmiotem zamoéwienia. Przede wszystkim podkresli¢
nalezy, ze zarbwno w dacie dokonywania ponownej oceny ofert, w dacie sktadania protestu,
a nastepnie odwotania oraz w dacie rozprawy i wyrokowania nie istniata decyzja zakazujgca
wykonywania odwotujagcemu dziatalno$ci zbierania, transportu i unieszkodliwiania odpadow.
Na dzien skiadania ofert decyzja przedtozona przez odwotujgcego nie budzita watpliwosci
zamawiajgcego, czemu dal wyraz dokonujgc pierwotnej oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej w dniu 2 pazdziernika 2008r. Dopiero po tej dacie zamawiajgcy powziat
wiadomos¢, ze toczy sie postepowanie administracyjne, co do mozliwosci wstrzymania
dziatalnosci i nie zostato ono ostatecznie zakonczone. Ponadto bezsporne w sprawie jest, ze
decyzja Podkarpackiego Wojewodzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska nie wstrzymywata
dziatalnosci instalacji w Tarnobrzegu od momentu jej wydania, ale uzalezniata wstrzymanie
tej dziatalnosci od usuniecia w terminie stwierdzonych nieprawidtowosci — tj. braku
monitoringu. Zamawiajacy ,mimo powzietych informacji, nie wykonat cigzacych na nim z
mocy art. 26 ust. 3 i 4 ustawy obowigzkow wezwania do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej
dziatalnosci, wymogi okreslone dla posiadania uprawnien zwigzanych z utylizacjg odpadow.
Zaniechanie przez zamawiajgcego tych czynnosci doprowadzito do btednego przyjecia, ze
odwotujgcy nie spetlnia postawionego warunku. Nie stanowi usprawiedliwienia tego
zaniechania okolicznosc, Ze inne lokalizacje wskazane przez odwotujgcego w ofercie nie sg
instalacjami najblizej potoZzonymi od siedziby zamawiajgcego. Sam ten fakt mogt by¢ jedynie
podstawg do nizszej oceny oferty odwolujgcego, ale nie podstawg odrzucenia. Ponadto w
wyniku uzupetnienia dokumentéw odwotujgcy moégt wykaza¢ inne uprawnienia do
wykonywania okreslonej dziatalnosci i tym samym spetniaC warunek. Ponadto wskazac
nalezy, ze zamawiajacy w siwz, ani w zatlgcznikach do siwz nie zawart wymogu, aby
wykonawcy zagwarantowali posiadanie uprawnien przez caty czas Swiadczenia ustugi tj.
przez okres 3 lat, stad podnoszony przez zamawiajgcego argument mozliwosci
niezrealizowania zamoéwienia po dacie 30 czerwca 2009r., nie znajduje potwierdzenia w
dokumentacji postepowania. Na dzien wyrokowania Izba uznata, ze odwotujacy posiada
uprawnienia do wykonywania dziatalnosci unieszkodliwiania odpadéw w instalacji w
Tarnobrzegu, gdyz odwotujacy przedtozyt dowdd, iz wstrzymanie dziatalnosci instalacji moze
nastgpi¢ po dniu 30 czerwca 2009r., o ile wczesniej odwolujacy nie wykona instalacji
monitoringu. lzba uznata, ze zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust.1 pkt 10 ustawy w zwigzku z
art. 7 ust. 1 ustawy, art. 22 ust. 1 pkt 1 i art. 89 ust. 1 pkt 5 poprzez wykluczenie
odwotujgcego i odrzucenie jego oferty, co bylo konsekwencjg zaniechania przez

zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych.
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Na marginesie Izba wskazuje, ze twierdzenie odwolujacego o dopuszczalnosci wykazania
sie uprawnieniami podwykonawcy jest btedne. Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy o
udzielenie zamoOwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadajg uprawnienia do
wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy naktadajg obowigzek
posiadania takich uprawnien. Na potwierdzenie spetnianie tego warunku zamawiajacy majg
prawo zadac¢ koncesji, zezwolenia lub licenciji, jezeli ustawy naktadajg obowigzek posiadania
koncesji, zezwolenia lub licencji na podjecie dziatalnosci gospodarczej w zakresie objetym
zamoOwieniem publicznym, zwanym dalej "zamowieniem" na podstawie § 1 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢é zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skladane (Dz.U.06.87.605). Odwotujacy nie moze zatem powotywaé
sie na uprawnienia podwykonawcy, gdyz przepis wyraznie stanowi 0 uprawnieniach
przystugujacych wykonawcy. Nie jest to sytuacja podnoszona przez odwotujgcego
wynikajgca z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy w brzmieniu po nowelizacji z 4 wrzesnia 2008r.
Analogiczne rozwigzanie w tym zakresie przyjmuje prawo wspoélnotowe w art. 46 dyrektywy
2004/18/We Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi (Dz.U.UE.L.04.134.114 Dz.U.UE-sp.06-7-132 zm. Dz.U.UE.L.08.74.1) stanowigc, ze
od kazdego wykonawcy ubiegajacego sie 0 uczestnictwo w realizacji zamdwienia
publicznego mozna zada¢ dowodu posiadania przezen wpisu do jednego z rejestrow
zawodowych lub handlowych, Ilub dostarczenia oswiadczenia pod przysiega lub
zaswiadczenia, zgodnie z opisem zawartym w zataczniku IX A - w odniesieniu do zamowien
publicznych na roboty budowlane, w zalgczniku IX B - w odniesieniu do zamdéwien na
dostawy oraz w zalgczniku IX C - dla zamoOwien na ustugi, i zgodnie z warunkami
przewidzianymi przez prawo Panstwa Cztonkowskiego, w ktdrym ma on swojq siedzibe. W
procedurze udzielenia zamoéwien na ustugi, jezeli kandydaci lub oferenci muszg posiadac
okreslone zezwolenia lub muszg by¢ czionkami okreslonej organizacji, aby mie¢ mozliwosé
realizowania w swoim kraju okreslonej ustugi, instytucja zamawiajgca moze wymagac¢ od

nich przedstawienia dowodu, iz posiadajg oni takie zezwolenie lub status cztonkowski.

Dodatkowo Izba zwraca uwage na fakt, ze zamawiajacy w siwz nie wskazat, ze przy ocenie
ofert bedzie kierowat sie zasadg bliskosci np. poprzez ustanowienie kryterium oceny ofert
polegajacym na odlegtosci instalacji od siedziby zamawiajgcego, ani nie wskazat, ze przy
ocenie ofert bedzie brat pod uwage zasade najlepszej techniki czy technologii. Zamawiajacy
zatem dokonujgc ponownego badania i oceny ofert powinien wzig¢ pod uwage tres¢ art. 91
ust. 1 ustawy nakazujgca dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriéw

oceny ofert okreslonych w siwz. Zamawiajacy nie moze prowadzi¢ postepowania w sposob
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niejawny dla wykonawcéw, a przede wszystkim sanowac¢ wiasne btedy przy konstrukcji siwz,
w celu doprowadzenia do zgodnosci z przepisami innych ustaw niz ustawa Pzp.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznata, ze zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 10 w
zwigzku z art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy oraz art. 26 ust. 3i 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy i majac to na uwadze uwzglednita odwotanie zgodnie z art. 191 ust. 2 pkt 1 ustawy,
orzekajac jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.

Za uzasadnione koszty Odwotujgcego Izba uznata koszty poniesionego wpisu stosownie do
8 4 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.(Dz. U. nr 128 poz. 886)
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Stosownie do art. 194 i 195 wustawy na niniejszy wyrok /pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:
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