Sygn. akt KIO 2553/10

WYROK
Z dnia 9 grudnia 2010 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz gcy: Emil Kawa

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 25 listopada 2010 r. przez Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna
118, 53-111 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym
jest Jednostka Obstugi Finansowej Gospodarki Nieruchomo sciami, ul. Targowa
2, 41-800 Zabrze,

przy udziale wykonawcy ,JOKER” Kubica, Leksowski, Mosi nska Sp. j., ul.
Wyciska 5a, 41-800 Zabrze zglaszajgcego swoje przystgpienie po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obciaza Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-
111 Wroctaw i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w
WysokoSci

15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
Impel Cleaning Sp. z o0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw stanowigcy koszty

postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy



KIO 2553/10

UZASADNIENIE

Jednostka Obstugi Finansowej Gospodarki Nieruchomosciami ul. Targowa 2,
41-800 Zabrze, zwana dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o0
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Utrzymanie czystosci wewnetrznych
powierzchni wspoélnego uzytkowania i terendw zewnetrznych zabudowanych
nieruchomosci komunalnych, bedacych w zarzadzaniu Jednostki Obstugi
Finansowej Gospodarki Nieruchomosciami® Nr sprawy: JOFGN.ZP.341-
41/2010/IM5. Ogloszenie o postepowaniu zostalo zamieszczone w Dzienniku
Urzedowym Wspolnot Europejskich: pod numerem 2010/S 105JJ9696 z dnia 02
czerwca 2010 r.

Zamawiajacy pismem z dnia 15 listopada poinformowat wykonawcow o
wyborze najkorzystniejszej oferty tj. oferty firmy ,JOKER” Kubica, Leksowski,
Mosinska Sp. j., ul. Wyciska 5a, 41-800 Zabrze, oraz o wykluczeniu szeregu
wykonawcéw i odrzuceniu ich ofert.

W dniu 25 listopada do Prezesa Krajowej lzby Odwotawcze] wptyneto
odwotanie firmy Impel Cleaning Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,
zwanej dalej ,odwotujgcym” ktéry podniést zarzuty naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3; art. 24 ust.2 pkt4,; art.24 ust. 4 w zwigzku z art.
89 ust.1 pkt.5 oraz art. 2 pkt.5 w zwigzku z art. 91 ust.1 ustawy Pzp. zarzucajgc
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia
postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego w sposob, ktory utrudnia
uczciwg konkurencje, bezprawne wykluczenie odwotujgcego z powotaniem na
okolicznos¢ jakoby nie speliat on warunkOéw uczestnictwa w niniejszym
postepowaniu, poprzez bezprawne odrzucenie oferty odwotujgcego; dokonanie
wyboru oferty firmy JOKER" Kubica, Leksowski, Mosinska Spotka Jawna z
siedzibg w Zabrzu, ktora to oferta nie wyczerpuje ustawowych znamion oferty
najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania wskazat, ze zamawiajacy wykluczyt odwotujgcego z

niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z powotaniem na



okolicznosé, ze nie spelnia on warunku uczestnictwa w postepowaniu, gdyz
odwotujgcy nie przedstawit zezwolenia na odbiér odpadow od wihascicieli
nieruchomosci. Podniost ,ze wykonawca IMPEL ,miesci sie" w ustawowej
definicji ,wytworcy odpadéw” o jakiej mowa w art. 3 ust. 2 pkt. 22 ustawy z dnia
27 kwietnia 2001 r. o odpadach (t.j. Dz. U. z 20110 r., Nr 185, poz. 1243), co
dotychczas zamawiajacemu ,umkneto” w trakcie dokonywania przez niego
wadliwych w skutkach czynnosci. Stanowi ona, ze przez pojecie wytworcy
odpadow - rozumie sie kazdego, ktorego dziatalnos¢ lub bytowanie powoduje
powstawanie odpadow, oraz kazdego, kto przeprowadza wstepne przetwarzanie,
mieszanie lub inne dziatania powodujgce zmiane charakteru lub skfadu tych
odpadéw. Wskazat ze zatgczone na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 02
listopada 2010 r. zezwolenie IMPEL na dzialalno$¢ w zakresie transportu
odpadow (decyzja z dnia 27 grudnia 2005 r., zmieniona decyzja z dnia 07
stycznia 2009 r.) jest wystarczajgce dla wykonania ustugi opisanej jako przedmiot
zamoOwienia i potwierdza spetnienie warunku uczestnictwa w niniejszym
postepowaniu. Nadto zgodnie z obowigzujagcym prawem na podstawie art. 25
ustawy o odpadach - ust. 1 wytworca odpaddéw moze takze zleci¢ wykonanie
obowigzku gospodarowania odpadami innemu posiadaczowi odpadéw oraz ust. 2
posiadacz odpadow (czyli ten kto nimi faktycznie wiada) moze je przekazywaé
podmiotom, ktére uzyskaty zezwolenie wiasciwego organu na prowadzenie
gospodarowania odpadami, chyba ze dziatalnos¢ taka nie wymaga uzyskania
zezwolenia. Argumentowat ze zwazy¢ nalezy, ze art. 25 ustawy o odpadach
stanowi lex specialis w stosunku do ustawy PZP i jezeli z ustawy wynika ze kazdy
posiadacz odpaddéw moze je przekazywac¢ podmiotom, ktdre uzyskaty zezwolenie
wlasciwego organu na prowadzenie gospodarowania odpadami - to jezeli
wykonawca IMPEL w swojej ofercie wskazat, ze podwykonawcg ktory bedzie brat
udziat w wykonaniu zamoOwienia w tej czesci bedzie Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych van Gansewinkel Goérny Slask Sp. z o.0. (posiadajgca takie
zezwolenie) oznacza to ze - warunek posiadania takowego zezwolenia
materialnie zostat spetniony. IMPEL zamiescit do oferty zobowigzanie tego
podmiotu z art. 26 ust. 2b w powigzaniu z faktem, ze zamawiajacy nie zabronit w
zadnym zapisie SIWZ aby podwykonawcy brali udziat w wykonaniu zaméwienia.
A wiec jezeli przepis szczegoélny ustawy stanowi, ze spetnienie obowigzku moze

polegac albo na posiadaniu uprawnienia albo na zleceniu wykonaniu obowigzku



takiemu podmiotowi ktory takie zezwolenie posiada, to na gruncie zamowien
publicznych takg oceng Zamawiajacy jest normatywnie i legalnie zwigzany.
Ponadto w trakcie rozprawy petnomocnik odwotujgcego argumentowat ,ze
odwotujacy jest wytworcg odpadow, gdyz, zgodnie z art. 3 ustawy o odpadach,
wykonujgc czynnosci sprzatania, sam ten odpady wytwarza, a wiec nie
otrzymuje tych odpadéw w zaden sposéb od zamawiajgcego. Wobec tego, jako
wytworca odpadow, winien je tylko przetransportowa¢ w odpowiednie miejsce
skladowania. Powotat sie na pismo zamawiajgcego z dnia 25 czerwca 2010 r.
dotyczacego wyjasnienia tresci SIWZ, gdzie w odpowiedzi na pytanie nr 1
zamawiajacy wskazat, ze uprawienie do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynnosci jest niezbedne wtedy, jezeli przepisy prawa naktadajg taki obowigzek.
Poréwnujac powyzsze z art. 3 ust. 2 pkt 22 ustawy o odpadach stwierdzit, ze taki
obowigzek w stosunku do odwotujgcego nie wystepuije.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego
zglosit wykonawca- firma JOKER" Kubica, Leksowski, Mosinska Spotka Jawna,
wnoszac o oddalenie odwotania i wskazujgc ,ze sprawa wymaganego zezwolenia
ktérego odwotujacy nie zatgczyt do oferty zostata juz prawomocnie rozstrzygnieta
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 pazdziernika 2010 roku o sygn.
KIO 2138/10, a niniejsze odwotanie jest oczywiscie w tej sytuacji bezzasadne i

jest "grg” odwotujgcego na jego przediuzanie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
oraz stanowisko odwolujgcego i przystepujgcego wnoszgcego sprzeciw od
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania zaprezentowane na pismie

i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zawazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lIzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, I1zba nie dopatrzyta
sie wystgpienia przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne
rozpoznanie odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotania
w dostateczny sposob wykazat swoj interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej w

rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Rozpatrujgc przedmiotowe odwotanie Izba ustalita  nastepujacy stan
faktyczny bedacy podstawg wydania wyroku. Niniejsze odwotanie jest drugim
odwotaniem rozpatrywanym przez Izbe w przedmiotowej sprawie. W trakcie
pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy wybrat oferte firmy Impel
Cleaning Sp. z 0.0., obecnego odwotujgcego. W trakcie rozpatrzenia poprzedniego
odwotania zakonczonego wyrokiem z dnia 15 pazdziernika 2010 roku Izba ustalita
,2ze wykonawca IMPEL przedtozyt stosowne zezwolenie dotyczace odpaddéw jednak
wystawione na Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Gorny Slask
Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej, ktdrej - zgodnie ze ztozonym o$wiadczeniem
(zatgcznik nr B.5.P) wykonawca ten zamierzat powierzy¢ wykonanie czesci
zamoOwienia w zakresie odbioru i wywozu odpadéw komunalnych. Oznaczalo to, iz
wykonawca IMPEL, poprzez ziozenie wraz z ofertg stosownych uprawnien,
dotyczacych podwykonawcy nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu. lIzba stwierdzita iz z tresci siwz jednoznacznie wynikato, iz w
kwestionowanym zakresie warunek 6w dotyczyt wykonawcy, a nie podwykonawcy i
zadne z postanowien siwz nie réznicowato zakresu zgdanych dokumentow od
planowanego sposobu realizacji zamoéwienia. Skoro wiec postanowienia siwz
dotyczace zezwolenia na odbiér odpadow komunalnych staly sie dla uczestnikéw
niniejszego postepowania wigzace (nie byly kwestionowane przez wykonawcow)
brak wymaganego dokumentu (zezwolenia) skutkowaé powinien wezwaniem
wykonawcy do jego uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przedmiotowy
dokument moze by¢ bowiem uzupetniony, jako sktadany na potwierdzenie spetniania
warunku udzialu w postepowaniu, zwlaszcza ze wykonawca IMPEL nie byt
dotychczas wzywany do jego uzupetnienia.

Wobec powyzszego Izba nakazala uchylenie decyzji o wyborze
najkorzystniejszej oferty , wezwanie obecnego odwotujgcego sie do przedtozenia
dokumentu poswiadczajgcego posiadanie nie pOzniej niz na dzien terminu sktadania
ofert uprawnien do wykonywania dziatalnosci polegajgcej na gospodarowaniu
odpadami komunalnymi. W wyniku tego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp
odwotujgcy pismem z dnia 4 listopada odpowiedziat zamawiajgcemu iz
przedmiotowego zezwolenia nie przedktada gdyz to on bedzie wytwdrcg odpadéw ,a
w zwigzku z tym takie zezwolenie nie jest potrzebne. Wobec takiego stanowiska
odwotujgcego , zamawiajacy wykluczyt go na podstawie art. 24 ust.2 pkt.4 ustawy i

na podstawie art.24 ust.4 ustawy oferte uznat za odrzucona.




Do realizacji przedmiotu zamowienia zostala wybrana oferta przystepujacego
w przedmiotowym postepowaniu. W dniu 7 grudnia 2010 roku do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie w ktérej to
zamawiajacy postanowit uwzgledni¢é w catosci zarzuty odwotania , nie podajac
jakiegokolwiek uzasadnienia swojego stanowiska. Réwnoczesnie Izba stwierdza ,ze
od wyroku Izby z 15 pazdziernika 2010 roku nie zostat wniesiona skarga, a tym
samym wyrok stat sie prawomocnie wigzacy strony dokonanym orzeczeniem.

Ponadto Izba stwierdza, ze w stanie faktycznym i prawnym w poréwnaniu z
poprzednim orzeczeniem Izby nie zaszty zadne zmiany.

Wobec tego Izba zwazyla co nastepuje- odwotanie jest niezasadne.
Odwotujgcy stara sie oprze¢ swoje twierdzenie o braku potrzeby posiadania
zezwolenia do wykonywania dziatalnosci polegajgcej na gospodarowaniu odpadami
komunalnymi z twierdzenia ,ze zgodnie z art. 3 ustawy o odpadach, wykonujgc
czynnosci sprzatania, sam ten odpady wytwarza dokonujgc sprzatania terendw, a
wiec nie otrzymuje tych odpaddéw w zaden sposéb od zamawiajgcego. Wobec tego,
jako wytworca odpadow, winien je tylko przetransportowaé w odpowiednie miejsce.
Wskazuje, iz odwolujacy posiada stosowne zezwolenie na transport odpadow,
ktérego prawidtowosci w niniejszym postepowaniu nikt nie zakwestionowat, a jako
odbiorce przewozonych odpadéw wskazat podwykonawce Kktory stosowne
zezwolenie posiada.

Izba dokonujgc analizy szczegdtowego opisu przedmiotu zamoéwienia
opisanego w siwz stwierdza ,ze przedmiot zamowienia mozna podzieli¢ co najmniej
na dwa rodzaje czynnosci zwigzanych z sposobem powstania odpadow. Pierwszg
sytuacjg gdzie mozna by uzna¢ ze odwotujacy sam wytwarza odpady, sg czynnosci
wymienionych wpkt.2 opisu, polegajacych miedzy innymi na grabieniu terenéw z
lisci, koszenia trawnikdw, ciecia zywoptotdw itp. jednakze czynnosci opisane w pkt. 3
sq to juz czynnosci polegajace w wiekszosci na odbieraniu odpaddéw od
zamawiajgcego, tutaj nalezy zaliczy¢ wymienione w ppkt.a - usuwanie odpadoéw z
korytarzy piwnic , strychow; ppkt.b - opréznianie pustostandow i usuwanie odpadow z
mieszkan, lokali uzytkowych, garazy, itp. ppkt. ¢ — usuwanie odpadow mebli ,
sprzetu RTV i innych.

Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 roku o odpadach /Dz.U nr 62 poz. 628 z
pozn. Zm./ w sposob Scisty nie definiuje pojecia odpaddw, wobec tego definiowanie

pojecia odpadu w odniesieniu do konkretnego przypadku winno by¢ oparte na



realnych zatozeniach i dokonane przy uwzglednieniu logicznych metod rozumowania
ich powstania /— wyrok WSA w Lublinie Il SA/Lu 17/08/. Nadto nalezy zwr6ci¢ uwage
ze ustawa jako posiadacza odpaddéw okresla kazdego , kto faktycznie wiada
odpadami, jest nim zazwyczaj ich wytworca , a jest nim rowniez kazdy ktérego
dziatalnos¢ lub bytowanie powoduje powstawanie odpadow/ art. 3 ust.2 pkt.22
ustawy o odpadach. W takiej sytuacji trudno uzna¢ aby odpady ktérych odbiér bedzie
dokonywat wykonawca zaméwienia — opisanych w pkt.3 w/w opisu przedmiotu
zamowienia, byly wytwarzane przez niego, a nie odbierane od zamawiajgcego.
Ponadto nawet tam gdzie mozna uznac¢ , ze odwolujgcy sam jest wytworcg
odpadow to zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 1 wykonawcy, w piSmie z dnia
6.07.2010 roku poinformowat, ze ,Jednostka / zamawiajgcy- przypis a./ nie moze
odstgpi¢ od koniecznosci posiadania przez wykonawce zezwolenia na odbior
odpadow komunalnych do kompostowni miejskiej” Tym samym twierdzenia
odwotujgcego w tym zakresie nie mogg by¢ uznane za zasadne i prawidiowe. Nadto
Izba stwierdza ,ze zarzuty podniesione w odwotaniu jakoby w tym zakresie
posiadanie zezwolenia do wykonywania dziatalnosci polegajgcej na gospodarowaniu
odpadami komunalnymi byto niezgodne z przepisami ustawy o odpadach i sprzeczne
Z postanowieniami siwz, sg hieprawdziwe, gdyz sam odwotujgcy w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego do przedtozenia wymaganego zezwolenia i zagrozenia w
razie braku jego ztozenia, zatrzymaniem wadium, w piSmie z dnia 4 listopada 2010
roku oswiadcza- , nie ztoZzenie przez Impel Cleaning sp. z 0.0. aktualnego na dzien
otwarcia ofert zezwolenia na odbiér odpadow wynika z przyczyn nie lezgcych po
naszej stronie. Impel Cleaning sp. z 0.0. mimo podjecia czynnosci tj. uzyskiwania
zapewnien o gotowosci przyjecia odpadow komunalnych przez przedsiebiorcéow
prowadzgcych dziatalno$¢ w zakresie odzysku lub unieszkodliwiana odpadow, na
skutek okolicznosci przez siebie niezawinionych , takich jak kroétki termin ( okres
pomiedzy dniem dokonania zmiany w specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia, a
dniem otwarcia ofert) nie miat realnych mozliwosci uzyskania stosownych zapewnien
i zgéd a w konsekwencji rbwniez samego zezwolenia na dzienn otwarcia ofert.”
Wobec takiego oswiadczenia Izba stwierdza ,ze odwotujgcy wiedziat o koniecznosci
posiadania stosownego zezwolenia, wiedziat iz takiego wymogu nie jest w stanie
spetni¢ , a tym samym winien nie bra¢ udzialu w przedmiotowym postepowaniu. W
Swietle powyzszego lzba w catosci zgadza sie z stanowiskiem przystepujgcego

podanym na rozprawie, ze catkowicie jest niezrozumiatle na podstawie jakich



przestanek, zamawiajgcy w catosci uwzglednit zarzuty podniesione w odwotaniu. Izba
zwraca uwage réwniez na fakt, ze w wyroku z 15 pazdziernika 2010 roku wyraznie
stwierdzone zostalo, ze firma Impel Cleaning sp. z 0.0. nie spetnita warunku udziatu
w postepowaniu z art. 22 ust.1 pkt. 1 ustawy, oraz ze mozliwos¢ powotywania sie
na zasoby podmiotu trzeciego o ktorym mowa w art. 26 ust. 2b nie dotyczy w/w
warunku. Przepis ten dotyczy jedynie warunku wiedzy i doswiadczenia, potencjatu
technicznego, oséb zdolnych do wykonania zamdwienia oraz zdolnosci finansowych.
W art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie przewidziano, aby wykonawca mogt polega¢ na
uprawnieniach podmiotu trzeciego do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej podlegajacej reglamentacii.

Odpady moga by¢ przekazywane wylacznie podmiotom ktére uzyskaty
zezwolenie wiasciwego organu na prowadzenie gospodarowania odpadami.
Wigzacym ustaleniem zamawiajgcego bylo zatem, aby podmiot wytoniony w
przetargu wykonawca przejgt od zamawiajgcego peing odpowiedzialnos¢ za
gospodarowanie odpadami w trybie art. 25 ust. 3 ustawy o odpadach, co zgodnie z
literalnym brzmieniem tego przepisu wymaga zezwolenia wiasciwego organu na
zbieranie, odzysk, unieszkodliwianie odpadow, a odwotujgcy takiego zezwolenia nie
posiada. Oznacza to zatem, ze nie dysponujgc stosownym zezwoleniem, nie spetnia
przestanek, o ktérych mowa w art. 25 ust. 3 ustawy o odpadach umozliwiajgcych
realizacje zamdwienia w sposéb przewidziany przez Zamawiajgcego.

Izba nie stwierdzita naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy
podniesionych w zarzutach odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art.

192 ust. 9 10 ustawy Pzp.

Przewodnicz acy .......ccooviiinnnnn.




