Sygn. akt: KIO 1461/12

WYROK
z dnia 24 lipca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lipca 2012 r. przez ECO-ABC Sp. z o.o.
z siedzibg w Belchatowie w postepowaniu prowadzonym przez Wojewédzki Szpital

Specjalistyczny im. Najswietszej Maryi Panny w Czestochowie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania w zakresie czesci nr 1 zaméwienia, uniewaznienie
czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania i powtorzenie czynnosci

oceny oferty;

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewédzki Szpital Specjalistyczny im.

Najswietszej Maryi Panny w Czestochowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ECO-ABC

Sp. z o0.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Wojewoédzkiego Szpitala Specjalistycznego im. Najswietszej
Maryi Panny w Czestochowie na rzecz ECO-ABC Sp. z o0.0. kwote 18.591 zt 60
gr (stownie: osiemnascie tysiecy piecset dziewiecdziesigt jeden ziotych
sze$ctdziesigt groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 1461/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Najswietszej Maryi Panny
w Czestochowie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. Usfuga odbioru i unieszkodliwiania odpaddéw medycznych oraz
odbioru odpadbéw komunalnych z Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznej im. Naj$wietszej

Maryi Panny w Czestochowie.

W dniu 10 lipca 2012 r. wykonawca ECO-ABC Sp. z o0.0. wniést odwotanie wobec
czynnosci wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz uniewaznienia
postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw.
z art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 9 ust. 3-5 ustawy o odpadach, a takze art. 89
ust. 1 pkt 5, art. 93 ust. 1 pkt 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze w dniu 2 lipca 2012 r. otrzymat informacje o uniewaznieniu
postepowania przetargowego w zakresie czesci nr 1, w zwigzku z wykluczeniem
i odrzuceniem ofert wszystkich wykonawcow. Jako podstawe wykluczenia Odwotujgcego
Zamawiajacy podat przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W zwigzku z tym, ze takze
pozostali wykonawcy zostali wykluczeni z postepowania, Zamawiajacy na podstawie
przepisu art. 93 ust. 1 ustawy Pzp uniewaznit postepowanie. W uzasadnieniu decyzji
o wykluczeniu Zamawiajgcy podat, ze Odwotujacy nie spetnit warunkéw udziatu
w postepowaniu, w szczegolnosci nie wykazat posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci (przepis art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy). Zamawiajacy
wskazat, ze na potwierdzenie spetnienia tego warunku wymagat wtasciwej decyzji wydanej
przez wtadciwy organ dotyczacej unieszkodliwienia odpadoéw medycznych zgodnie z ustawg

o odpadach.

Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy w § 5 ust. 1 pkt 1a SIWZ opisat sposob
spetnienia przez wykonawcoéw warunku posiadania uprawnien w nastepujgcy sposoéb:
Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca przedfozy koncesje, zezwolenie Ilub
licencje na prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie objetym przedmiotem
zamoéwienia, tj. wfasciwa decyzje (zezwolenie, pozwolenie lub decyzje) wydang przez
wtasciwy organ, stosowne do grupy odpaddw, dotyczacq: transportu i unieszkodliwiania
odpadow medycznych zgodnie z ustawg o odpadach z dnia 27 kwietnia 2001 r. Zamawiajacy

powotujac sie na ww. zapis, jak réwniez na zapis § 6 ust. 6 SIWZ (dopuszczajacy



podwykonawstwo) w zw. z 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz art. 9 ustawy o odpadach zdecydowat

o wykluczeniu Odwotujgcego.

Odwotujacy podnidst, ze § 6 ust. 6 SIWZ moéwi wytgcznie o dopuszczalnosci
postugiwania sie przy wykonaniu niniejszego zamowienia wiedzg i doswiadczeniem,
potencjatem technicznym i osobami podmiotow trzecich. Takg tez ustuge zaoferowat
Odwotujacy, wskazujgc, ze w zakresie unieszkodliwiania odpaddéw skorzysta z potencjatu
technicznego podwykonawcy (instalacji firmy SARPI w Dabrowie Gorniczej). Odwotujacy
podkredlit, ze korzysta wytgcznie z potencjatu technicznego, a nie z uprawnien podmiotu
trzeciego, poniewaz sam posiada takie uprawnienia, na dowdd czego zostato do oferty

dotaczone pozwolenie zintegrowane dla instalacji w Betchatowie.

Zdaniem Odwotujgcego, pomimo ztozonych wyjasnien (pismo z 28 czerwca 2012 r.)
Zamawiajacy btednie zinterpretowat przepisy art. 9 ustawy o odpadach w zwigzku z trescig
§ 5 ust. 1 pkt 1a SIWZ. W przepisach art. 9 ust. 3-5 zawarta jest tzw. zasada bliskosci,
zgodnie z ktorg odpady medyczne o wiasciwosciach zakaznych (zakazne odpady medyczne)
powinny by¢ poddane unieszkodliwieniu na obszarze tego wojewddztwa, na ktérym zostatly
wytworzone lub poza wojewddztwem, jezeli odlegtos¢é od wytwoércy odpadow do instalacii
poza wojewddztwem jest mniejsza niz do instalacji potozonej na terenie tego samego

wojewoddztwa.

Odwotujacy podkreslit, ze art. 9 ust. 4 w zw. z art. 9 ust. 5 ustawy o odpadach okresla
warunki, przy spetnieniu ktérych mozliwe jest unieszkodliwianie odpadow na terenie innego
wojewoddztwa (decyduje odlegtos¢ instalacji). Konsekwencjg powyzszego jest fakt. ze
w postepowaniu o udzielnie zamodwienia publicznego mogg bra¢ udziat wykonawcy
dysponujacy instalacjami potozonymi na terenie innego wojewodztwa niz Zamawiajacy. Tak
tez nalezy interpretowac ogdlny zapis § 5 ust. 1 pkt 1a SIWZ, ze decyzja ma by¢ zgodna
z przepisami ustawy o odpadach. Skoro bowiem ustawa o odpadach zezwala na
unieszkodliwianie odpadow poza terenem wojewodztwa ich wytworzenia, to logiczng
konsekwencjg jest, ze Zamawiajgcy na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dopuscit postugiwanie sie decyzjg dla instalacji spoza wojewodztwa.
Przeciwne twierdzenie Zamawiajgcego jest nielogiczne i sprzeczne nie tylko z SIWZ, ale
réwniez tamie podstawowg zasade uczciwej konkurencji zawartg w przepisie art. 7 ust 1
ustawy Pzp. W praktyce bowiem oznacza niedopuszczenie do udziatu w postepowaniu firm

spoza wojewodztwa dolnoslgskiego.

Zdaniem Odwotujgcego, na etapie oceny spetnienia przez wykonawcow warunkéw
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie jest mozliwe badanie ofert

pod katem ich zgodnosci z zasadg bliskosci. Bedzie to mozliwe dopiero na drugim etapie



oceny ofert — pod katem ich odrzucenia ze wzgledu na przyczyny wymienione w przepisie
art. 89 ustawy Pzp. W niniejszym postepowaniu jednak odrzucenie oferty Odwotujgcego nie
jest mozliwe, poniewaz zaoferowat on unieszkodliwianie odpadow w instalacji
podwykonawcy na terenie wojewddztwa Slgskiego. Odwotujacy podkredlit, ze dysponuje
wymaganymi uprawnieniami do wykonywania dziatalnosci transportu i unieszkodliwienia
zakaznych odpadow medycznych, a wskazany w ofercie potencjat techniczny
podwykonawcy z terenu wojewodztwa Slaskiego nalezy ocenia¢ na etapie badania ofert jako

spetnienie zasady bliskosci.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wskazat, ze instalacja w Befchatowie spetnia
wymog zasady bliskosci, poniewaz potozona jest nieco blizej niz instalacja firmy SARPI
w Dabrowie Goérniczej. Dokladne zmierzenie odlegtosci jaka musi pokona¢ pojazd wskazuje,
ze odlegtos¢ od Zamawiajgcego do instalacji w Betchatowie (ul. Przemystowa 7) to 75,8 km,
podczas gdy odlegtos¢ do instalacji w Dabrowie Goérniczej (ul. Koksownicza 16) to 76,3 km
(zrédto: maps.google.pl). Juz chociazby to pokazuje, ze pozwolenie zintegrowane wydane
dla instalacji w Befchatowie nie tylko udowadnia spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu przez Odwotujgcego, ale takze udowadnia spetnienie zasady bliskosci przez

instalacje w Befchatowie, uniemozliwiajgc odrzucenie oferty.

Odwotujagcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania i nakazanie powtérzenia czynno$ci badania i oceny

ofert i dokonania wyboru oferty Odwotujacego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod

uwage stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalifa, co nastepuje:

Zgodnie z § 5 SIWZ (Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw), w postepowaniu mogg wzig¢ udziat
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust.
1 ustawy, tj. dotyczace m.in. posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci
lub czynno$ci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania. W zakresie czesci
nr 1 zamowienia (odbior i unieszkodliwianie odpaddéw medycznych z pomieszczen
Zamawiajgcego), warunek ten zostanie spetniony, jezeli wykonawca przedtozy koncesje,
zezwolenie lub licencje na prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie objetym
przedmiotem zaméwienia tj. wtasciwg decyzje (zezwolenie, pozwolenie lub decyzje), wydang

przez wilasciwy organ, stosownie do grupy odpaddéw, dotyczgcg: transportu



i unieszkodliwiania odpaddéw medycznych, zgodnie z ustawg o odpadach z dnia 27 kwietnia
2001 r. (Dz. U. 22010 r., Nr 185, poz. 1243 z p6zn. zm.).

Odwotujacy zatgczyt do oferty decyzje Wojewody tédzkiego Nr PZ/60 z 23 maja 2007
r. w sprawie udzielenia spéice ECO-ABC pozwolenia zintegrowanego na prowadzenie
instalacji do unieszkodliwiania odpaddéw niebezpiecznych — Zakfadu Termicznej Utylizacji
Odpadéw Medycznych i Weterynaryjnych w Betchatowie przy ul. Przemystowej 7. Ponadto

do oferty zostaly zatgczone:

— osSwiadczenie o zamiarze skorzystania z ustug podwykonawcy SARPI Dabrowa Gérnicza

Sp. z 0.0. w zakresie utylizacji odpadow medycznych,

— zobowigzanie SARPI Dagbrowa Goérnicza Sp. z o0.0. do udostepnienia posiadanego
potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania zaméwienia wykonawcy ECO-
ABC Sp. z o.0. w zakresie unieszkodliwiania odpadéw objetych przedmiotowym

zamowieniem,

- decyzja Wojewody Slaskiego (wraz z decyzjami zmieniajgcymi) udzielajagca ww.
podmiotowi pozwolenia zintegrowanego dla instalacji do unieszkodliwiania odpadow
przemystowych metoda termicznego ich przeksztatcania, zlokalizowanej w Dabrowie

Goérniczej, ul. Koksownicza 16.

W dniu 27 czerwca 2012 r. Zamawiajgcy — na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp —
wezwat Odwotujgcego do przedtozenia aktualnej koncesji, zezwolenia Ilub licencji na
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie objetym przedmiotem zamowienia, {j.
wilasciwej decyzji (zezwolenia, pozwolenia lub decyzji), wydanej przez wiasciwy organ,
stosownie do grupy odpadow, dotyczgcej: transportu i unieszkodliwiania odpadow
medycznych, zgodnie z ustawg o odpadach z dnia 27 kwietnia 2001 r. Zamawiajacy wskazat,
ze warunek dotyczacy posiadania uprawnien musi spetnia¢é wykonawca, natomiast
zatgczona do oferty decyzja dotyczaca unieszkodliwiania odpadéw medycznych wystawiona
dla podwykonawcy nie moze by¢ uznana za wystarczajgca. Z kolei decyzja, ktérg dysponuje
wykonawca dotyczy Zaktadu Termicznej Utylizacji Odpadéw Medycznych i Weterynaryjnych

w Betchatowie, czyli poza terenem wojewddztwa slaskiego.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy ztozyt pismo, w ktéorym podnidst,
ze zadanie przediozenia decyzji na unieszkodliwianie odpadéw niebezpiecznych dla
instalacji zlokalizowanej na terenie wojewddztwa nie ma oparcia w warunkach opisanych
w SIWZ. Wykonawca wskazat, ze dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu wystarczy legitymowanie sie decyzjg wydang dla dowolnej instalacji
potozonej na terenie kraju, a taka decyzja zostata do oferty Odwotujgcego zatgczona.

Odwotujacy poinformowat, ze wskazany w ofercie potencjat techniczny podwykonawcy



z terenu wojewodztwa $laskiego nalezy oceniaé na etapie badania ofert jako spetnienie

zasady bliskosci.

W dniu 2 lipca 2012 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje
0 uniewaznieniu postepowania w zakresie czesci nr 1 zamdwienia, na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp, podajac, ze wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty (REMONDIS
MEDISON Sp. z o0.0., . ECO-ABC Sp. z 0.0., PBI Sp. j.) zostali wykluczeni z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Jako uzasadnienie faktyczne wykluczenia Odwotujgcego Zamawiajgcy podat, ze
wykonawca zataczyt do oferty decyzje w sprawie pozwolenia zintegrowanego na
prowadzenie instalacji w Betchatowie, czyli poza terenem wojewoddztwa $lgskiego oraz
decyzje dotyczaca unieszkodliwiania odpadow medycznych wystawiong dla podwykonawcy,
ktéry zobowigzat sie unieszkodliwia¢ odpady medyczne, objete przedmiotem zamdwienia.
Zamawiajacy uznal, ze zalgczona decyzja podwykonawcy nie moze by¢ uznana przez
Zamawiajgcego za wystarczajgca, poniewaz ustawa Pzp nie dopuszcza polegania na

potencjale innych podmiotéw w zakresie uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie

przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zaméwienia.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadania uprawnien do wykonywania dziatalnosci polegajacej na utylizacji
odpaddéw medycznych, zatgczyt bowiem do oferty pozwolenie zintegrowane na prowadzenie
instalacji do unieszkodliwiania odpadow niebezpiecznych potozonej w Betchatowie. Fakt, ze
instalacja, ktorej dotyczy powyzsze pozwolenie, zlokalizowana jest poza obszarem
wojewoOdztwa  slaskiego, jest obojetny dla oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu. Z opisu zamieszczonego w § 5 ust. 1 SIWZ nie wynika wymog posiadania
pozwolenia wydanego dla instalacji potozonej na terenie wojewodztwa, w ktérym znajduje sie
siedziba Zamawiajgcego (wymoég taki prowadzitby de facto do dopuszczenia do udziatu

w postepowaniu wytgcznie wykonawcow z terenu wojewddztwa $laskiego).

Nalezy stwierdzi¢, ze w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia

mogli bra¢ udziat rowniez wykonawcy dysponujacy zakfadami unieszkodliwiania odpadow



potozonymi na terenie innych wojewodztw. W przypadku takich wykonawcéw nie mozna
bowiem przesadzi¢ niemozliwosci wykonania zamowienia z zachowaniem wymogéw
okreslonych w przepisach ustawy o odpadach. Zgodnie z przepisem art. 9 ust. 4 tej ustawy,
znajdujacym zastosowanie do unieszkodliwiania odpadéw medycznych o wlasciwosciach
zakaznych, odpady te moga by¢ unieszkodliwiane na obszarze wojewddztwa innego niz te,
na ktorym zostaty wytworzone, jezeli odlegto$¢ od miejsca ich wytwarzania do miejsca
unieszkodliwiania jest mniejsza niz odlegto$¢ do miejsca potozonego na obszarze tego
samego wojewodztwa. Zatem w przypadku braku mozliwosci powierzenia unieszkodliwiania
odpaddw na obszarze wojewodztwa Slgskiego, w odlegtosci blizszej niz lokalizacja instalacji
spoza obszaru wojewddztwa, Zamawiajacy miat mozliwos¢, zgodnie ze wskazanym wyzej
przepisem, powierzy¢ utylizacje odpadéw wykonawcy dysponujacego instalacjg

zlokalizowang w sasiednim wojewddztwie.

Zdaniem lzby, Zamawiajacy opart sie na btednym zatozeniu, ze Odwotujacy w sposob
niedozwolony zamierza korzysta¢ z potencjatu innego podmiotu w zakresie uprawnieh do
prowadzenia dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Zgadzajac sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego, ze to wykonawca musi dysponowaé stosownymi
uprawnieniami i nie moze oprze¢ sie w tym zakresie na potencjale innego podmiotu, Izba
podkre$la, ze w niniejszej sprawie takie ,uzyczenie” uprawnien nie mialo miejsca.
Odwotujgcy posiada wilasne pozwolenie na utylizacje odpadéw medycznych i przedstawit je
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Natomiast aby zwiekszy¢
swoje szanse na uzyskanie zamowienia i zapewni¢ zgodnosé jego realizacji z tzw. zasadg
bliskosci, zdecydowat sie powierzy¢ utylizacje odpadoéw podwykonawcy, dysponujgcemu
instalacjg zlokalizowang w Dabrowie Gérniczej. Mozliwosci takiej Zamawiajacy w SIWZ nie
wytaczyt. Ponadto, podczas rozprawy Zamawiajgcy przyznat, ze taki sposob wykonania

zamoéwienia bytby zgodny z przepisami ustawy o odpadach.

Wydaje sie, ze Zamawiajgcy utozsamit spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
z oferowanym sposobem realizacji zamowienia, co jest nieuzasadnione. Nalezy bowiem
odrozni¢  sytuacje podmiotowg wykonawcy, warunkujacg mozliwos¢ jego udziatu
w postepowaniu, od przedstawionego w ofercie sposobu wykonania zaméwienia i jego

zgodnosci z przepisami prawa i z oczekiwaniami Zamawiajgcego.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze sytuacja podmiotowa wykonawcy oraz
okreslony w ofercie sposéb wykonania zaméwienia gwarantujg Zamawiajgcemu odbior
i utylizacje odpadow w sposdb zgodny z przepisami prawa, a wykluczajgc Odwotujgcego
z postepowania Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, co
w konsekwencji doprowadzito do niezasadnego uniewaznienia postepowania w zakresie

czesci nr 1 zamowienia.



W zwigzku ze stwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
ktére to naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, odwotanie — stosownie do

dyspozycji art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: ...............



