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PROTEST WYKONAWCY
dotyczy postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci ponizej 206.000 EURO na $wiadczenie ustug polegajacych na odbiorze,
transporcie, odzysku lub unieszkodliwianiu odpadow niebezpiecznych i innych niz niebezpieczne dia
Szpitala im. E. Szczeklika w Tarnowie (znak sprawy: AFIZP-27-108/08)

Wnoszacy protest: Arkadiusz Tutecki prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa
»SERWIMED”31-431 Krakow, ul. Brogi 6

Zamawiajacy: SPECJALISTYCZNY SZPITAL im. E. Szczeklika w Tarnowie
ul. Szpitalna 13, 33-100 Tarnéw

Sktadajgcy oferte w wi/w postepowaniu Arkadiusz Tutecki, prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg "SERWIMED" wnosi protest na:

czynnos$ci Zamawiajacego polegajace na:
- wykluczeniu firmy "Serwimed" z udziatu w przedmiotowym postgpowaniu,

wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy F.U.H. ,Eko-Top” Sp. z o..
z siedzibg w Rzeszowie,

co narusza art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt. 1) i 4), art. 24 ust. 1 pkt. 10) ust. 2 pkt. 3), ust. 4,
art. 44 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 1), 2), 5) i 8) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
Zamoéwien Publicznych (zwana dalej ustawa p. z. p.), oraz art. 9 ust. 5 ustawy z dnia
27 kwietnia 2001 roku o odpadach oraz art. 35 ust. 4 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 .
(Dz. U. nr 249, poz. 2104 z pézn. zm.) o finansach publicznych.

Il. Wnosze o
1) uwzglednienie protestu w catosci,
2) wykluczenie wykonawcy EKO-TOP Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie oraz odrzucenie
jego oferty,
3) wybor jako najkorzystniejszej oferty wnoszacego protest.
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UZASADNIENIE

W dniu 16.12.2008 r. wnoszacy protest otrzymat od Zamawiajacego pismo o wyborze jako
najkorzystniejszej w pakietach 1 i 2 oferty F.UH. ,Eko-Top" Sp. z 0.0. oraz o wykluczeniu firmy
SERWIMED z przedmiotowego postgpowania.

Taka czynno$é Zamawiajacego stanowi razace naruszenie zapisow ustawy p.z.p. ze wzgledu na
wybér wykonawcy, ktory powinien zosta¢ wykluczony z przedmiotowego postepowania, a jego oferta
odrzucona.

Przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie ustug odbioru i unieszkodliwiania odpadow
medycznych o wiasciwosciach zakaznych oraz innych o kodach 18 0101, 18 01 02, 18 0103, 18 01 04,
18 01 06, 18 01 07, 18 01 09, 18 01 82, 02 02 02. Odpady o wiasciwosciach zakaznych stanowig
zdecydowang wiekszos¢ przedmiotu zamowienia. O wiasciwosciach zakaznych poszczegolnych
kategori odpadow mowa jest w zataczniku nr 4 do ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r.
o odpadach. W zataczniku tym odpady zakazne zostaly przedstawione jako:

H9 ,zakazne”: substancje zawierajgce zywe mikroorganizmy lub ich toksyny, o ktérych wiadomo
lub co do ktérych istniejq wiarygodne podstawy do przyjecia, ze powodujg choroby czlowieka lub innych
Zywych organizmow.

Nalezy wiec uznac, ze wigksza czes¢ zamowienia stanowig odpady o wiasciwosciach zakaznych
(180102, 18 01 03, 18 01 82), ktore musza zostac unieszkodliwione metoda termiczne; obrébki. F.U.H.
JEko-Top” Sp. z 0.0., ktérego Zamawiajacy uznaje za spetniajacego warunki udziatu w postepowaniu,
a jego oferte za wazna, nie speinia kryteriow, o ktorych mowa w art. 9 ust. 3-5 ustawy o odpadach, na
podstawie ktérej odpady medyczne o wiasciwosciach zakaznych powinny  byC poddane
unieszkodliwieniu w miejscach potozonych najblizej miejsca ich wytwarzania.

Wykonawca F.U.H. ,Eko-Top” Sp. z 0.0. zaoferowat unieszkodliwianie zakaznych odpadow
medycznych w spalamni zlokalizowanej w Rzeszowie, t. w odleglosci od siedziby Zamawiajacego 0
ponad 80 km. Oznacza to, ze udzielenie zamowienia temu konkretnemu wykonawcy oznaczatoby
zZlamanie zasady bliskosci, o ktorej mowa w art. 9 ust. 3-5 ustawy o odpadach. Zamawiajacy wymaga
w siwz, aby utylizacja odpadow odbywata si¢ zgodnie z przepisami tej ustawy! Nalezy zauwazyc,
7e spalamia zaoferowana przez wnoszacego protest znajduje sie 71 km od siedziby Zamawiajgceqo.
Jest to najblizej potozona spalarnia do siedziby Zamawiajacego.

Zgodnie z ugruntowana linia orzecznictwa Zespotu Arbitrow:

- wyrok ZA sygn. UZP/Z0/0-3292/05,

- wyrok ZA sygn. UZP/ZO/0-3820/05,

- wyrok ZA sygn. UZP/Z0/0-151/06,

- wyrok ZA sygn. UZP/ZO/0-451/06,

- wyrok ZA sygn. UZP/ZO/0-665/06,

- wyrok ZA sygn. UZP/Z0/0-667/06,

- wyrok ZA sygn. UZP/Z0O/0-883/06,

- wyrok ZA sygn. UZP/Z0/0-909/06,

- wyrok ZA sygn. UZP/Z0/0-931/06,

wedle ktorej:

1. Nalezy bezposrednio stosowa zapisy ustawy o odpadach: art. 9 ust. 3-5 przed zapisami
ustawy Prawo Zamowien Publicznych (lex specialis),

2. Okreslenie ,powinny by¢" zastosowane w art. 9 ust 3-5 ustawy o odpadach oznacza
obligatoryjno$c i obowigzek,

3. Pomimo, iz jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty jest cena, to Zamawiajacy
dokonujac oceny ofert musi dokonac go z uwzglgdnieniem przepisow ustawy o odpadach, aby
nie dopuscié do wyboru wykonawcy, ktdry realizujac zaméwienie naruszy zasade z art. 9 ust. 3-

5 ustawy o odpadach,
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4. Zawarcie umowy z wykonawca sprzecznie z zasada bliskosci oznaczatoby niewazno$¢ umowy
w oparciu o art. 58 Kodeksu Cywilnego oraz dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg o
odpadach, co skutkowaloby koniecznoscia zastosowania sankcji okreslonych w art. 69a ust. 1
w zw. z ust. 2 ustawy o odpadach.

W zwiazku z powyzszym oznacza to, ze wykonawca F.UH. ,Eko-Top” Sp. z 0.0. powinien
zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta winna zostac¢ odrzucona.

Zgodnie z zapisami specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajacy dopuscit udzial
podwykonawcow w realizacji zamowienia. Zgodnie z tym zapisem wnoszacy protest zataczyt do oferty
zezwolenie podwykonawcy — Spotki ,RAF-EKOLOGIA, uprawniajace go do unieszkodliwiania odpadow
objetych przedmiotem zamowienia w pakietach 1 i 2 (odpady o kodach 18 01 06, 18 01 07 i 02 02 02).

Zamawiajacy w piémie z dnia 16.12.2008 r. przedstawit uzasadnienie wykluczenia
z postepowania firmy SERWIMED, w ktérym twierdzi, ze nie zostaly przedstawione dokumenty
potwierdzajace spefnianie warunkow udzialu w. postgpowaniu - decyzje zezwalajgce na
unieszkodliwianie wiw odpadow. Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze takie zezwolenia winien posiadac
Wykonawca, a nie za$ jego podwykonawca.

Takie postepowanie Zamawiajacego wypacza sens zasad podwykonawstwa, okreslonych art. 48
ust. 3 Dyrektywy 2004/18/WE - ,Nie budzi watpliwo$ci stwierdzenie, ze postanowienia wspoinotowego prawa
zaméwien publicznych zezwalajg oferentom na korzystanie z zasobow nalezacych do innych podmiotow lub tez
na wykonywanie zamowienia przez podwykonawcow. Z preambufy dyrektywy 2004/18 wynika, ze fakt zlecania
pewnych robét czy ushig podwykonawcom moZze wplynac korzystnie na rozwoj matych i Srednich
przedsigbiorstw, ktore samodzielnie nie bylyby w stanie konkurowac z silniejszymi przedsiebiorstwami.”
(Aleksandra Softysinska. Europejskie Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz. Wydanie 1. Kantor wydawniczy
Zakamycze 2006, str. 218).

Przepisy ,art. 48 ust. 3 i 4 dyrektywy dotyczq dokumentowania zdolnosci wykonawcy w nawiazaniu do
jego wspolpracy z innymi podmiotami lub w zwigzku z wystepowaniem w grupie wykonawcow.”
(Aleksandra Softysinska. Europejskie Prawo Zamoéwien Publicznych. Komentarz. Wydanie |. Kantor
wydawniczy Zakamycze 2006, str. 385). Powyzsze dwa przepisy zezwalajg zatem wykonawcom na:

a) skladanie ofert wspolnych (art. 48 ust. 4 dyrektywy) albo
b) na korzystanie z potencjaiu podwykonawcy (art. 48 ust. 3) lub
c) namieszanie tych instytucii.

Ponadto podkreslic nalezy, iz przepis art. 48 ust. 3 dyrektywy dopuszcza ,powofywanie si¢ na
zdolno$é innych podmiotow, ktore nie biorq bezposredniego udziatu w postepowaniu przetargowym, mogq to
byé firmy wspolpracujace z oferentem lub jego potencjalni podwykonawcy. Wykonawca moze polegac na
zdolnosci innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi powigzar. Zamawiajacy
nie moze 2ada¢ przybrania konkretnej formy wspblpracy czy tez zwarcia okreslonej umowy.” (Aleksandra
Softysifiska. Europejskie Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz. Wydanie |. Kantor wydawniczy
Zakamycze 2006, str. 385 w zw. z str. 371).

Wnoszacy protest wykazal, ze jego podwykonawca posiada uprawnienia do wykonywania
czynnosci - poprzez przediozenie jego zezwolenia oraz, ze dysponuje jego potencjatem - poprzez
przediozenie umowy z podwykonawca,

Obowigzujaca, znowelizowana ustawa Prawo zamowien publicznych w pefni potwierdza
koniecznosé stosowania podwykonawstwa (czy to z powodow awarii, koniecznosci dokonywania
konserwacji, czy w koncu, jak przy odpadach, braku zezwolen na wszystkie odpady przez Wykonawce).
W tym celu art. 36 ust. 34 u.p.z.p. ustanawia ogoing regute dopuszczajacg podwykonawstwo.
Ustawodawca w powyzszy sposob uregulowat podwykonawstwo dopuszczajac je w przypadku kazdego
zamowienia. Pozbawionym bowiem celu i sensu oraz nadmiemym formalizmem skutkujgcym
ograniczeniem konkurencji byloby teraz zaprzeczenie przepisom dopuszczajacym podwykonawstwo
poprzez wymaganie uprawnien réwniez od Wykonawcy. Taka interpretacja zaprzeczytaby intencii
ustawodawcy dopuszczenia podwykonawstwa. Regulacja ta umozliwita wykazanie spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu przez wykonawcow, ktorzy nie dysponuja samodzielnie potencjatem
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technicznym czy osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia (Uzasadnienie do nowelizacji ustawy z
dnia 24 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych).

Zamawiajacy dokonat ponadto niedopuszczalnie rozszerzajacej interpretacii artykutu 22 ustawy
prawo zamowien publicznych. Wymagane przez ustawe o odpadach uprawnienia do realizacji
przedmiotowego zaméwienia uprawnien okresla artykut 25 ustawy o odpadach. Wnoszacy niniejszy
protest speinia wszelkie wymagania ustawowe do realizacji zamowienia, ponoszac jednoczes$nie
samodzielnie catkowitg odpowiedzialnos¢ za przejete od zamawiajacego wszystkie wyszczegoinione w
SIWZ odpady. Uprawnienia te zostaty zataczone do zlozonej oferty. Kontynuacja reprezentowanej przez
zamawiajacego blednie rozciagajacej interpretacji ustawy o odpadach nakazywataby tez posiadac
uprawnienia do unieszkodliwiania odpadow po np. spaleniu odpadéw odebranych od zamawiajacego
itd.. Takie interpretowanie prawa jest sprzeczne z nowelizacjq ustawy pzp i szkodliwe dla finansow
szpitala. Powolywanie sie na uprzednie orzeczenia zespotow arbitrow jest w catej rozcigglosci bledne w
Swietle obecnej interpretaciji znowelizowanych przepisow pzp.

W zwigzku z powyzszym nalezy uzna¢, ze wnoszacy protest ziozyt w przedmiotowym
postepowaniu wazng oferte, zawierajacq wszystkie wymagane dokumenty potwierdzajace spefnianie
warunkow udziatu w postepowaniu. Jest to oferta wazna i nie podlegajgca odrzuceniu. Wykluczenie
SERWIMED z posiepowania i odrzucenie jego oferty stanowi razace naruszenie ustawy p.z.p.
a w szczegolnoSci zapisow art. 7 ust. 1, nie zachowujac zasad uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy na podstawie przepisow art. 35 ust. 4 ustawy o finansach publicznych jest
zobowigzany do stosowania przepisow ustawy o zamowieniach publicznych. Przepis stanowi wyraznie,
iz jednostki sektora finansow publicznych dokonujg zakupow dostaw, ustug i rob6t budowlanych na
zasadach okreslonych w przepisach o zaméwieniach publicznych.”

Nie ma zadnego przepisu ustawy o finansach publicznych, ustawy Prawo zaméwien publicznych
lub ustawy o odpadach, ktory by zwalniat Zamawiajgcego ze stosowania tego przepisu. Mato tego nie
stosowanie przepisow u.p.z.p. stanowi naruszenie ustawy z dn. 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny-finansow publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 ze zm.), o czym jasno
ustawodawca zapisat w przywotanej ustawie. Zamawiajacy nie moze zatem stosowac preferencii
lokalnych — bo nie ma ich przewidzianych w przepisach ustawy Prawa zamoéwien publicznych.

Wskaza¢ nalezy, iz do postepowania z odpadami medycznymi majq zastosowanie zarowno
przepisy ustawy o odpadach jak i przepisy ustawy o finansach publicznych, Prawa zamowien
publicznych i naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Zastosowanie to powinno polegac na tym, iz
w postepowaniu przetargowym powinni wzig¢ udziat tylko ci przedsiebiorcy, ktorzy legitymujg sie
decyzjami wynikajacymi z ustawy o odpadach lub ustawy Prawo ochrony $rodowiska. Natomiast wybor
zwycieskiego oferenta powinien nastgpowac tylko wediug przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Ponadto art. 35 ust. 3 pkt 1),ustawy o finansach publicznych nakazuje kazdemu Zamawiajgcemu
wydawac¢ $rodki publiczne w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania
najlepszych efektow z danych naktadow. Zamawiajacy wybierajac oferte drozsza nieracjonalnie
gospodaruje powierzonymi $rodkami publicznymi, co narusza przepisy przywotane powyzej. Zlecajac
realizacjg zaméwienia z naruszeniem zasad ustawy o odpadach, a w szczegolnosci art. 9 tej ustawy
naraza finanse publiczne na znaczny uszczerbek w postaci sankcji karnych przewidzianych w ustawie o
odpadach, co rowniez narusza zasade racjonalnego gospodarowania srodkami publicznymi.

W mysl art. 7 ust. 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych Zamawiajacy jest zobowigzany do
prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow. Zamawiajacy naruszyt zasadg rownego traktowania wykonawcow, dziatajac

na niekorzy$¢ wnoszacego protest.
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W zwigzku z dziataniem Zamawiajacego opisanym w niniejszym protescie, razaco naruszajacym
ustawe p.z.p. i ustawe o odpadach, doznaliSmy uszczerbku w naszym interesie prawnym i
ekonomicznym.

Z uwagi na powyzsze wnosze jak na wstepie.

Otrzymuja.
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