Sygn. akt KIO/UZP 589/08

WYROK

z dnia 27 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek

Izabela Niedzialek
Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27.06.2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez A.S.A. EKO POLSKA Sp. z 0.0., ul. Lecha 10, 41-800 Zabrze od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Regionalne Centrum Gospodarki Wodno- Sciekowej S.A.,
Al. J. Marszatka Pitsudskiego 12, 43-100 Tychy  protestu z dnia 03.06.2008r.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i uniewa znia post epowanie,

2. kosztami postepowania obcigza Regionalne Centrum Gospodarki Wodno-  Sciekowej
S.A,, Al. J. Marszalka Pitsudskiego 12, 43-100 Tych vy

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez A.S.A. EKO POLSKA Sp. z 0.0, ul. Lecha 10, 41-
800 Zabrze,
2) dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat

cztery ziote zero groszy) przez Regionalne Centrum Gospodarki Wodno-
Sciekowej S.A., Al. J. Marszatka Pitsudskiego 12, 43 -100 Tychy na rzecz
A.S.A. EKO POLSKA Sp. z 0.0., ul. Lecha 10, 41-800 Zabrze, stanowigcej

uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania,



3) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz A.S.A. EKO POLSKA Sp. z 0.0., ul. Lecha
10, 41-800 Zabrze.

Uzasadnienie

W dniu 21.05.2008r. Regionalne Centrum Gospodarki Wodno-Sciekowej S.A.,
Al. Marszatka Pilsudskiego 12, 43-100 Tychy (zwane dalej Zamawiajgcym), ogtosito
postepowanie na wykonanie zamoOwienia publicznego na "Wywo0z i zagospodarowanie
ustabilizowanych komunalnych osadéw sciekowych o kodzie 19 08 05 z terenu Oczyszczalni
Sciekéw w Tychach-Urbanowicach” i w tym samym dniu zamie$cito Specyfikacje Istotnych
Warunkoéw Zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej.
Wobec postanowien zawartych w ogtoszeniu i w SIWZ, dotyczacych warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie potencjalu ekonomicznego (wymdg dodatniego wyniku
finansowego) i doswiadczenia zawodowego (realizacja ustugi oczyszczania osadéw na
poziomie 80% ilosci osaddéw przewidywanych do realizacji przez Zamawiajgcego) w dniu
03.06.2008r. A.S.A. EKO Polska Sp. z o.0., ul. Lecha 10, 41-800 Zabrze (zwana dalej
Odwotujgcym) wniosta protest.
Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucono naruszenie przepisow art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2
iart. 25 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.
z 2007r., Nr 223, poz.1655; dalej: Prawo zamdwien publicznych) oraz Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
skiadane (Dz. U. z dnia 24 maja 2006 r.).
W protescie wnoszono o zmiane warunkow udziatu w postepowaniu poprzez wykreslenie ze
SIWZ warunku dotyczacego dodatniego wyniku finansowego oraz zmniejszenie
wymaganego doswiadczenia zawodowego.
Protest zostat rozstrzygniety przez Zamawiajgcego w dniu 04.06.2008r. poprzez jego
oddalenie.
W opinii Zamawiajgcego, oprotestowane postanowienia SIWZ w zaden sposob nie naruszajg
postanowien ustawy, nie ograniczajg konkurencji, sg obiektywne, a zatem nie mogq by¢
uznane za dyskryminujgce. Zamawiajgcy nie podzielit stanowiska Odwolujacego, ze

stawiane przez niego wymogi sg hadmierne.



W zwigzku z oddaleniem protestu, Odwotujgcy w dniu 16.06.2008r. (data nadania listu
poleconego w placowce operatora publicznego) wniést do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych  odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujac jednoczesnie
Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W odwotaniu podtrzymano zarzuty podniesione w protescie.

Na rozprawie Odwotujacy cofnat zarzut dotyczacy doswiadczenia zawodowego (realizacja
ustugi oczyszczania osadoéw na poziomie 80% ilosci osadéw przewidywanych do realizacji

przez Zamawiajgcego).

Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Odwolujacy ma interes prawny we wnoszeniu $rodkdw ochrony prawnej, poniewaz
wskazujgc na wady SIWZ, twierdzi, ze wobec wymagan Zamawiajgcego, dotyczacych
warunkéw udziatu w postepowaniu nie jest mozliwy jego udziat w przetargu i w konsekwencji

— ewentualne udzielenie mu zamowienia.

Wobec skutecznego cofniecia zarzutu dotyczacego doswiadczenia zawodowego
(realizacja ustugi oczyszczania osadoéw na poziomie 80% ilo$ci osadéw przewidywanych do

realizacji przez Zamawiajgcego), nie byt on rozpatrywany przez Krajowg I1zbe Odwotawcza.

Zarzut dotyczacy warunku udzialu w postepowaniu, opisany w rozdziale V, pkt B.5
SIWZ, apolegajacy na posiadaniu dodatniego wyniku finansowego ,,z prowadzonej
dziatalnosci za ostatnie dwa lata obrotowe przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoéci jest krétszy — w tym okresie
(warunek dodatniego wyniku finansowego nalezy spetlnia¢ w kazdym roku obrotowym
z osobna)” - zastuguje na uwzglednienie.
Dodatni wynik finansowy (tj. zysk, czyli rdznica pomiedzy przychodami a kosztami ich
uzyskania o wartosci dodatniej) nie moze by¢ traktowany jako wylaczny wskaznik kondycji
finansowe] przedsiebiorstwa. Tak postawiony warunek dyskryminowatby podmioty nowo
powstate, ktore jeszcze nie osiggajg zysku, badz takie, ktore wilasnie w jednym z dwodch
ubieglych lat dokonaly inwestycji, ktdre jeszcze sie nie zwrdcity (tzn. takie, w ktérych
poniesione koszty przewazaja, choéby chwilowo, nad przychodami). Zatem, dodatni wynik

finansowy, cho¢ co do zasady $wiadczy o dobrej kondycji finansowej przedsiebiorstwa, to nie



moze byé dopuszczony jako wskaznik posiadania potencjatu ekonomicznego
umozliwiajgcego realizacje zamowienia, bowiem prowadzitoby to do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji, jako ze wykluczatoby z udziatlu w postepowaniu podmioty, o ktérych
mowa wyzej. (por. A Softtysinska, Europejskie prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
Krakéw 2006, str. 367 in.).

Zamawiajacy kwestionowat sposdb prowadzenia gospodarki finansowej przez Odwotujacego
(poniewaz mimo wysokich przychodow wykazuje, wedtug swojego oswiadczenia, strate);
jednak przedmiotem oceny jest zdolnos¢ wykonawcy do wykonania zamoéwienia (a nie
sposOb prowadzenia przez niego gospodarki finansowej), ktéra nie musi miec
bezposredniego przetozenia na dodatni wynik finasowy.

Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza uznala, ze warunek dotyczacy posiadania
potencjatlu ekonomicznego i finansowego zostat okreslony w sposdb nieadekwatny do
przedmiotu zamowienia i zarzut Odwotujgcego w tym zakresie uznata za uzasadniony,
w zwigzku z czym potwierdzito sie naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i art. 22 ust.

2 Prawa zamowien publicznych.

Na potwierdzenie tak opisanego warunku dotyczacego posiadania potencjatu
ekonomicznego i finansowego Zamawiajacy zadat sprawozdania finansowego
,,Sporzadzonego zgodnie z zalgcznikiem nr 1 do ustawy o rachunkowosci z 29 wrzesnia
1994 r. z pbézn.zm. (wraz z opinig - jezeli sprawozdanie podlega badaniu biegtego
rewidenta). W przypadku Wykonawcéw nie zobowigzanych do jego sporzadzania innych
dokumentow okreslajacych wynik finansowy netto, przychody oraz zobowigzania i naleznosci
za ostatnie 2 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - za ten
okres.”

Wobec powyzszego, nie stwierdzono naruszenia przepisow art. 25 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych oraz Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogag by¢ sktadane, bowiem dokument opisany przez Zamawiajgcego w SIWZ

jest zgodny z trescig par. 1 ust. 3 pkt 1 Rozporzadzenia.

Odwotujacy na rozprawie wycofat wniosek dotyczacy nakazania Zamawiajgcemu
modyfikacji warunku udziatu w postepowaniu, a wobec niedopuszczalnosci takiej modyfikacji
wnidst 0 uniewaznienie postepowania.

Skfad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej stwierdzit, iz wniosek taki jest spo6zniony, nie
zostat bowiem zlozony ani w protescie ani w odwotlaniu. Jednak okolicznosci skutkujgce
uniewaznieniem postepowania Izba, na podstawie art. 191 ust. 3 zd. drugie Prawa zamdwieh

publicznych bierze pod uwage z urzedu.



Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania
z urzedu na podstawie 191 ust. 3 zd. drugie w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 38 ust. 5
Prawa zamoOwien publicznych, jako ze postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajaca
zawarcie waznej umowy — bowiem warunek dotyczacy potencjalu finansowego
i ekonomicznego zostat okreslony w sposob nieadekwatny do przedmiotu zamodwienia,
a zmiana tego warunku (nawet przez jego usuniecie ze SIWZ) i, co za tym idzie, zmiana
opisu sposobu jego spetnienia (wykreslenie dokumentu spetniajagcego warunek ze SIWZ),
bytaby sprzeczna z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami Prawa zamdwien publicznych

i miataby wptyw na wynik postepowania,

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego nha podstawie art.

191 ust. 6 i 7 Prawa zaméwien publicznych.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych do Sadu Okregowego

w Katowicach.

Przewodnicz acy:



