Sygn. akt: KIO 1612/15

POSTANOWIENIE
z dnia 7 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czionkowie: Barbara Bettman

Matgorzata Rakowska
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikdéw postepowania
odwotawczego w dniu 7 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 lipca 2015 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych van Gansewinkel Gorny Slask Sp. z o0.0., ul. Piotra Skargi 87,
41-706 Ruda Slaska w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Ruda Slaska, Pl. Jana
Pawta Il nr 6, 41-709 Ruda Slaska

przy udziale wykonawcy A.S.A. EKO Polska Sp. z o.0., ul. Lecha 10, 41-800 Zabrze,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

postanawia:

1. umorzyé¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van Gansewinkel Gérny
Slask Sp. z 0.0., ul. Piotra Skargi 87, 41-706 Ruda Slaska kwoty 18 500 z 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy pieésety ztotych zero groszy), w tym 13 500 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy pieCset ztotych zero groszy) stanowigcej 90%
uiszczonego wpisu oraz kwoty 5 000 zt 00 gr (stownie: stownie: pie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) z tytutu nadptaty ponad wpis w wymaganej wysokosci.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniCzaCy: ......ccciireimiririrerennieinnnane,

CZIONKOWIE:  ciiiierirereernerenerennrnnenns
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na Wybér partnera prywatnego

do realizacji przedsiewziecia pn.: ,Kompleksowe rozwigzania probleméw gospodarki odpadami

na terenie miasta Rudy Slgskiej wraz z utworzeniem i eksploatacjg instalacji do przetwarzania

odpadéw komunalnych”, prowadzonym przez Miasto Ruda Slgska (dalej ,zamawiajacy”)

w trybie dialogu konkurencyjnego wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych van
Gansewinkel Gérny Slgsk Sp. z o0.0., ul. Piotra Skargi 87, 41-706 Ruda Slgska (dalej

»odwotujgcy ”) wnidst odwotanie wobec postanowien ogtoszenia o zamdwieniu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. Nr 113 z 2010 r., poz. 759

z pézn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp”:

4.

. art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 4 w zw. z art. 6 ust.4, poprzez sporzgdzenie opisu

sposobu dokonania oceny spetniania warunkédw w zakresie zdolnosci technicznych
w sposéb nadmierny, w zakresie w jakim zamawiajgcy wymaga, aby partner prywatny
przedtozyt wykaz wykonanych robét budowlanych

art. 29 ust.1i 2 w zw. z art. 60c w zw. z art. 48 ust. 2 pkt 3 oraz w zw. z art. 7 ust. 1,
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia (przedsiewziecia) w sposdb
niedostateczny i nieprecyzyjny oraz naruszajgcy zasade rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji,

art. 29 ust. 112 w zw. z art. 6 ust. 4, poprzez stosowanie do niniejszego postepowania
zaréwno przepisOw odnoszacych sie do zamowienia na ustugi, jak i do zamdwienia
dotyczacego robot budowlanych,

art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 4 ust. 2 ustawy o partnerstwie publiczno-
prywatnym oraz w zw. art. 58 Kk.c., poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia
/partnerstwa publiczno-prywatnego w sposéb niejednoznaczny oraz nieuwzgledniajacy
wszystkich okoliczno$ci faktycznych i prawnych majgcych wptyw na sporzadzenie
wniosku o dopuszczenie do dialogu konkurencyjnego w zakresie, w jakim zamawiajgcy
nie dookreslit przedmiotu oraz podstawy prawnej do wktadu wtasnego do partnerstwa
publicznoprawnego oraz w zakresie wskazania posrdd kryteriow udzielenia zamoéwienia
terminéw i wysokosci przewidzianych pfatnosci lub innych $wiadczeh podmiotu
publicznego, jezeli beda planowane oraz podziatu dochodéw pochodzacych
z przedsiewziecia pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym,
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10.

11.

12.

art. 4 ust. 1 i 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym w zw. z art. 60a i n. ustawy
Pzp, poprzez zastosowanie do wyboru partnera prywatnego ustawy Pzp zamiast Ustawy
o koncesiji,

art. 91 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1, poprzez sformutowanie kryterium
oceny ofert w sposéb sprzeczny z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami, w zakresie
w jakim zamawiajgcy wskazuje na kryterium terminu i wysokosci przewidzianych
ptatnosci lub innych swiadczen podmiotu publicznego, jezeli bedg planowane oraz
podziatu dochoddéw pochodzacych z przedsiewziecia pomiedzy podmiotem publicznym
i partnerem prywatnym, w sytuacji, w ktdrej wszczat juz postepowanie w oparciu
0 przepisy Pzp,

art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1, poprzez okreslenie kryterium
oceny ofert — w szczegdlnosci w zakresie kryterium wskazanego w sekcji 1V.2.1) ppkt 3)
i 4) ogtoszenia w sposdb nieprecyzyjny i niejednoznaczny,

art. 26 ust. 2b w zw. z art. 60a oraz art. 60d, poprzez wykluczenie mozliwosci
skorzystania z zasobdéw podmiotéw trzecich w celu wykazania spetniania wymagan
postawionych  wykonawcom ubiegajacym sie o0 dopuszczenie do dialogu
konkurencyjnego,

art. 26 ust. 2b, poprzez uznanie, iz przepis ten nie dopuszcza postuzenie sie zasobami
udostepnionymi wykonawcy przez podmioty trzecie, na zasadach w nim okreslonych,
tj. ze przepis ten ma zastosowanie wytgcznie w celu wykazania spetniania minimalnych
warunkéw udziatu w postepowaniu, ale juz nie znajduje zastosowania w przypadku
oceny najwyzej spetnionych warunkdéw udziatu, ktéra ma na celu ograniczenie liczby
wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do sktadnia wnioskéw o dopuszczenie do
postepowania w ramach dialogu konkurencyjnego,

art. 26 ust. 2b, przez jego wadliwg interpretacje i uznanie, ze przepis ten nie dopuszcza
postuzenia sie przez wykonawce zasobami udostepnionymi przez podmioty trzecie na
zasadach w nim okreslonych w celu wykazania nie tylko minimalnych warunkéw udziatu
w postepowaniu, ale tez w przypadku, gdy miatoby to skutkowaé uzyskaniem wyzszej
punktacji przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a tym samym
zwiekszeniu szans wykonawcy w uzyskaniu zaproszenia do ztozenia oferty,

art. 26 ust. 2b, przez jego wadliwg interpretacje i uznanie, ze przepis ten moze byc¢
w trybie dialogu konkurencyjnego stosowany odmiennie od regut przyjetych w trybie
przetargu nieograniczonego,

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 20 ustawy o odpadach oraz art. 35 ustawy
0 odpadach, poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw ze wzgledu na

naruszenie ww. przepiséw, a w szczegoélnosci z uwagi na takie sformutowanie



13.

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

ogtoszenia o zamowieniu, ktére umozliwia realne i skuteczne wykonanie zaméwienia
tylko jednemu podmiotowi,

art. 7 ust. 1 i ust.3 w zw. z art. 26 ust. 2b w zw. z art. 60d ust.1-3, poprzez
niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajgcego wykluczenia mozliwosci
korzystania z zasobdw podmiotéw trzecich przy kwalifikacji podmiotéw dopuszczonych
do dialogu konkurencyjnego, dokonanie wadliwej oceny spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu i przyznania ocen spetniania tych warunkéw.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

modyfikacje tresci ogtoszenia 0 zamdwienia poprzez:
wykreslenie w sekcji 1. 1.5) ogtoszenia po wyrazeniu ,przedsiewziecie obejmuje
utworzenie” sformutowania ,na terenie miasta Ruda Slgska” i zastgpienie go
sformutowaniem ,na terenie gmin regionu |l gospodarki odpadami wojewodztwa
Slgskiego”,
wykreslenie w sekcji Il. 1.5), tiret pierwszy ogtoszenia, sformutowania ,utworzenie
instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych” i zastgpienie go sformutowaniem:
soudowa instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych” oraz dodanie:
stanowigcej instalacje odrebng, w rozumieniu przepiséw prawa budowlanego, od
instalacji kompostowni, o ktérej mowa w ponizszym punkcie”,
dodanie w sekgcji Il. 1.5), tiret drugi ogtoszenia, po kropce, wyrazenia: ,stanowigce;j
instalacje odrebng w rozumieniu przepiséw prawa budowlanego od instalacji MBP,
o ktérej mowa w powyzszym punkcie”,
wykreslenie w sekcji Il. 1.5), tiret czwarty ogtoszenia z uwagi na fakt, iz
zamawiajgcy/podmiot publiczny posiada petng wiedze odnoszgcg sie do wymogoéw
PSZOK, zatem potrafi opisa¢ przedmiot zamowienia w tym zakresie w sposéb petny
i wyczerpujacy; odwotujgcy wnidést o wylgczenie z przedmiotu niniejszego
postepowania zobowigzania do utworzenia na terenie miasta Ruda Slgska co
najmniej 2 stacjonarnych PSZOK,
doprecyzowanie w sekcji Il. 1.5) ogtoszenia postanowienia odnoszacego sie do
gwarancji strumienia odpadow tj. poprzez uzupetnienie ogtoszenia o nastepujace
sformutowanie: ,Miasto Ruda Slgska w ramach wspétpracy z Partnerem Prywatnym
zapewnia gwarancje strumienia odpadéw zmieszanych z Miasta Ruda Slgska oraz
odpadéw zielonych oraz innych bioodpadéw, kiére bedg przekazywane do

kompostowni - przez okres trwania umowy - oraz zobowigzuje sie do pomocy



1.6.

1.7.

1.8.

1.9.

1.10.

Partnerowi Prywatnemu w pozyskiwaniu strumienia odpadéw z innych gmin regionu
wojewddztwa slaskiego”,

doprecyzowanie sekcji Il. 1.5) ogtoszenia poprzez-okreslenie wielkosci (w Mg/rok)
strumienia zmieszanych odpadéw komunalnych oraz odpadoéw zielonych oraz innych
bioodpadéw pochodzacych z Miasta Ruda Slgska, ktérych dostarczanie do RIPOK
MBP oraz do RIPOK kompostowni gwarantuje zamawiajgcy/podmiot publiczny
w catym okresie realizacji umowy ppp,

doprecyzowania terminu realizacji zamowienia: w sekcji Il. 1.5) oraz sekcji VI.3)
ogtoszenia zamawiajgcy wskazuje: ,Planowany okres wspotpracy z Partnerem
Prywatnym wynosi pomiedzy 15-25 lat”/ ,Zamowienie nalezy zrealizowac¢ w terminie
pomiedzy 15-25 lat od dnia zawarcia umowy”, natomiast w sekgcji 11.3) ogtoszenia
wskazuje, ze czas trwania zamoOwienia wynosi 300 miesiecy (od udzielenia
zaméwienia), czyli 25 lat,

wykreslenie z sekcji 111.2.3) ogtoszenia oraz z sekcji IV. 1.2) oraz z sekcji V1.3
ogtoszenia obowigzku przedstawienia wykazu robét budowlanych, wykonanych
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy —
w tym okresie [...]" z uwagi na wyktadnie art. 6 ust.4 PZP i stosowanie w niniejszym
Postepowaniu przepiséw ustawy PZP odnoszacych sie do ustug,

wykreslenie w sekcji IV. 1.2) ogtoszenia po stowie ,Uwaga” wyrazenia ,Przy
kwalifikacji podmiotéw i przyznawaniu punktéw Podmiot Publiczny nie bedzie brat pod
uwage zasobdw innych podmiotéw w rozumieniu art. 26 ust.2b ustawy. Oznacza to,
Ze oceniany zostanie wytgcznie zasob wtasny Podmiotu Prywatnego z wytaczeniem
powotywania sie na zasoby innego podmiotu (tzw. podmiotu trzeciego)”, wzglednie
o wykreslenie po stowie ,Uwaga” wyrazenia ,Przy kwalifikacji podmiotéw
i przyznawaniu punktéw Podmiot Publiczny nie bedzie brat pod uwage zasobdéw
innych podmiotow w rozumieniu art. 26 ust.2b ustawy. Oznacza to, ze oceniany
zostanie wytgcznie zasob wtasny Podmiotu Prywatnego z wytaczeniem powotywania
sie na zasoby innego podmiotu (tzw. podmiotu trzeciego)™ i zastgpienia go
wyrazeniem: ,Przy przyznawaniu punktow Podmiot Publiczny nie bedzie brat pod
uwage zasobdéw innych podmiotéw w rozumieniu art. 26 ust.2b ustawy. Oznacza to,
ze oceniany zostanie wytacznie zasob wtasny Podmiotu Prywatnego z wytgczeniem
powotywania sie na zasoby innego podmiotu (tzw. podmiotu trzeciego)”,

wykreslenie w sekgji IV.2.1) ogtoszenia kryteriow wskazanych pod punktem 3 oraz 4,
wzglednie o ich doprecyzowanie.
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wzglednie o:

2. uniewaznienie postepowania.

Odwotujgcy wnibdst takze o zasgdzenie na jego rzecz zwrotu kosztéw postepowania
wywotanego wniesieniem niniejszego odwotania, tj. wpisu od odwotania w kwocie
20.000,00 PLN (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) oraz kosztéw zastepstwa
procesowego petnomocnika w kwocie 3.600,00 PLN (stownie: trzy tysigce ztotych 00/100)
oraz kosztu optaty skarbowej od petnomocnictwa w wysokosci 17 PLN (stownie:
siedemnascie ztotych 00/100).

Zamawiajacy, pismem z dnia 6 sierpnia 2015 r. uwzglednit czes¢ zarzutow odwotania.

Odwotujgcy, pismem z dnia 6 sierpnia 2015 r., doreczonym do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2015 r., przed rozprawg, cofngt wniesione do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie.

Ze wzgledu na fakt, ze odwotfanie mozna cofng¢ w kazdym czasie do zamknigecia
rozprawy, jego cofniecie, zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp oznacza, ze postepowanie

odwotawcze podlega umorzeniu.

Dlatego tez postanowiono jak w sentencji.
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Uwzgledniajgc art. 187 ust. 8 zdanie 2 ustawy Pzp sktad orzekajgcy Izby postanowit
zwrécic¢ na rzecz odwotujgcego 90 % kwoty uiszczonego wpisu, tj. 13 500,00 zt.

Sktad orzekajgcy Izby postanowit takze zwréci¢ na rzecz odwotujgcego kwote
5000 zt 00 gr (stownie: stownie: piec¢ tysiecy ztotych zero groszy) z tytutu nadptaty ponad
wpis w wymaganej wysokosci.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiireieieiiirarrennnnnns

CzZIoNKOWIE:  ciiiiiiverv i rn e eannns
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