Sygn. akt KIO 1186/10

WYROK
Z dnia 2 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Agnieszka Bartczak- Zuraw

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 14 czerwca 2010 r. przez Przedsi ebiorstwo Gospodarki Odpadami
,LEKOSERWIS” Adam Mulik, Edward Jaroszewski, Marek H arasimiak, Andrzej
Szymanowski Sp. J., ul. Partyzantéw 38, 05-200 Woto min w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego, ktérym jest AQUANET S.A., ul. Dolna Wilda 126, 61-492 Pozna n

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami
LEKOSERWIS” Adam Mulik, Edward Jaroszewski, Marek H  arasimiak, Andrzej
Szymanowski Sp. J., ul. Partyzantéw 38, 05-200 Woto min i nakazuje zaliczy¢ na
rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez Przedsiebiorstwo
Gospodarki Odpadami ,EKOSERWIS” Adam Mulik, Edward Jaroszewski, Marek
Harasimiak, Andrzej Szymanowski Sp. J., ul. Partyza ntow 38, 05-200 Wotomin

stanowigcy koszty postepowania odwotawczego.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Sktad orzekaj acy Izby:
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy - AQUANET S.A., ul. Dolna Wilda 126, 61-492 Poznah - prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych (tj. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) (zwana dalej ustawg Pzp) na zadanie pn.
Zatadunek, wywdz i zagospodarowanie w ramach odzysku (z wylaczeniem
zagospodarowania osadow w gruncie) lub unieszkodliwienia (z wyjatkiem procesu D10)
50.000 Mg ustabilizowanych komunalnych osadow sciekowych z placu osadowego
Centralnej Oczyszczalni Sciekéw w Koziegtowach, w rozbiciu na:

Pakiet nr 1 Zatadunek, wywoz i zagospodarowanie 15.000 Mg osadéw z COS,
Pakiet nr 2 Zatadunek, wywoz i zagospodarowanie 15.000 Mg osadéw z COS,
Pakiet nr 3 Zatadunek, wywoz i zagospodarowanie 10.000 Mg osadéw z COS,
Pakiet nr 4 Zatadunek, wywoz i zagospodarowanie 10.000 Mg osadéw z COS”,

0 wartosci szacunkowej powyzej 387 000 euro.

Ogloszenie o zamoOwieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2010/S 40-59071 z dnia 26 lutego 2010 r.

Odwotujagcym w niniejszym postepowaniu jest Przedsiebiorstwo Gospodarki
Odpadami ,EKOSERWIS” Adam Mulik, Edward Jaroszewski, Marek Harasimiak, Andrzej
Szymanowski Sp. J., ul. Partyzantow 38, 05-200 Wotomin. Odwotujacy ziozyt oferte w

zakresie Pakietu nr 1inr 2.

Dnia 9 czerwca 2010 Zamawiajacy przestal Odwotujgcemu faxem informacje o
wyniku postepowania, w tym o wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp. W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazywat, ze Odwotujacy nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu oraz nie zlozyt dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu, poniewaz w ofercie brak wymaganego postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zwana dalej SIWZ) (czes¢ pierwsza rozdz. VI

pkt 1.1. lit. b) zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku unieszkodliwiania



odpadow (z wyszczegblnieniem ustabilizowanych komunalnych osadéw sciekowych o kodzie
19 08 05), wydanego przez wiasciwy organ (marszatek wojewddztwa, starosta) ustalony wg
miejsca prowadzenia dziatalnosci w zakresie wykorzystania odpadow. Odwotujacy dotgczyt
do oferty wymagane zezwolenie wystawione na Spotdzielnie Kotek Rolniczych z siedzibg w
Kazimierzu Biskupim, ktora nie jest strong w postepowaniu. Zamawiajgcy w dniu 6 maja
2010 r., dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwal Odwotujgcego do
uzupetnienia brakujgcego dokumentu do dnia 14 maja 2010 r. W wyznaczonym terminie
Odwolujacy nie uzupemit wymaganego dokumentu, jednakze przestat pismo informujgce, ze
dziatalno$¢ w zakresie odzysku unieszkodliwiania odpadow (z wyszczegOlnieniem
ustabilizowanych komunalnych osadéw $ciekowych o kodzie 19 08 05) dla Pakietu nr 1 i nr 2
zamierza powierzy¢ podwykonawcy, ktérym jest Spotdzielnia Kétek Rolniczych z siedzibg w
Kazimierzu Biskupim. Z tego tez wzgledu do oferty dolgczono stosowne zezwolenie na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku unieszkodliwiania odpadow (z
wyszczegoOlnieniem ustabilizowanych komunalnych osadéw sciekowych o kodzie 19 08 05)
na ww. Spoldzielnie wraz z umowg regulujacg wspélprace pomiedzy Odwotujgcym a
podwykonawca. Zamawiajacy stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu wykonawcg
jest tylko Odwotujacy, ktéry winien przedstawi¢ zezwolenie wystawione na siebie, a jezeli nie
mial takiej mozliwosci, winien zawigza¢ konsorcjum ze Spoétdzielnia Kotek Rolniczych w
Kazimierzu Biskupim. Wowczas Spoétdzielnia miataby status wykonawcy, co winno znalez¢

odzwierciedlenie w formularzu ofertowym.

Odwotujacy, nie zgadzajac sie z powyzszg decyzja, w dniu 14 czerwca 2010 r. wnibst
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie. Odwotanie zostalo podpisane przez
Marka Harasimiaka — wspolnika uprawnionego do samodzielnej reprezentacji zgodnie z
odpisem z KRS zataczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana

Zamawiajgcemu w tej samej dacie.

W odwotaniu Odwotujgcy podnosit zarzut wykluczenia Odwotujgcego z naruszeniem
przepisdw ustawy Pzp poprzez niezgodng z ustawg Pzp i z SIWZ oceng spetnienia przez
Odwotujgcego warunkow okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz naruszenie kodeksu

cywilnego poprzez niedotrzymanie warunkow uczciwej konkurenciji.

W oparciu o powyzsze domagat sie:

1) uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego z udziatlu w przedmiotowym postepowaniu,



2) dokonania powtornej weryfikacji ofert - a w konsekwencji uznania przez Zamawiajacego
oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej i zawarcia z Odwolujgcym stosownej umowy

na realizacje Pakietunr1inr 2.

Odwotujgcy argumentowal, ze ziozyl w niniejszym postepowaniu w terminie
kompletng oferte dotyczacq Pakietu nr 1 i nr 2. Pismem z dnia 6 maja 2010r. Odwotujacy
zostal wezwany do uzupetnienia dokumentéw w ofercie o zezwolenie na prowadzenie
dziatalno$ci w zakresie odzysku unieszkodliwiania odpadéw (z wyszczegolnieniem

ustabilizowanych komunalnych odpadow sciekowych o kodzie 19 08 05).

W odpowiedzi Odwotujgcy wyjasnit, iz do oferty, zgodnie z pkt 3 rozdziatu VI SIWZ
zostalo dolgczone zadane zezwolenie wydane na Spoétdzielnie Kétek Rolniczych w
Kazimierzu Biskupim wraz ze stosowng umowa. Niezaleznie od wyjasnien, na wypadek
gdyby dolgczone wczesniej do oferty zezwolenie i umowa zaginety do pisma dotgczono
kolejne egzemplarze kopii tych dokumentéw. W dniu 9 czerwca 2010 r. wptynelo do
Odwolujgcego pismo dotyczace rozstrzygniecia przetargu, w ktérym poinformowano o
wykluczeniu Odwotujgcego i w konsekwencji odrzuceniu oferty. W uzasadnieniu podano, iz
nie zostaly ztozone dokumenty potwierdzajgce spetnienie przez Odwolujgcego warunkow
udziatlu w postepowaniu, przy czym Zamawiajacy potwierdzit w tym pismie otrzymanie
zezwolenia wydanego dla Spotdzielni Koélek Rolniczych w Kazimierzu Biskupim, z

wyjasnieniem, iz podmiot ten nie jest strong w postepowaniu.

Odwotujacy podnosit, ze Zamawiajacy w SIWZ dokonat bardzo szczegdtowego i
precyzyjnego okreslenia, w jaki spos6b wykonawca powinien udokumentowa¢ m. in.
spetnienie warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. W rozdziale VI czesci
pierwszej SIWZ ppkt 1.1 lit. b) i ¢) Zamawiajacy wskazat ogoélnie, iz zada przedstawienia
dokumentéw: zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie unieszkodliwiania i
odzysku odpadow oraz zezwolenia na transport odpadéw odnoszacych sie do przedmiotu
zamoOwienia. W punkcie tym, wedlug Odwotujacego, nie ma wzmianki o tym, iz zezwolenie to
musi by¢ wystawione przez odpowiedni organ bezposrednio wykonawcy réwniez w takim
przypadku, gdy wykonawca sam nie utylizuje osadow, lecz przekazuje je kompostowni.
W punkcie 3 tego rozdzialu SIWZ znajduje sie stwierdzenie: ,3. Zgodnie z § 5 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817), w celu potwierdzenia,
ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez Zamawiajgcego,

Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ w ofercie nastepujgce dokumenty:



umowa z kompostownig na przyjmowanie osadow z okreslong iloscig osadow

przeznaczonych do kompostowania - w przypadku wywozu osadéw do kompostowni,

(integralng czescig umowy jest decyzja kompostowni na odzysk metodg R3)(...)".

W dalszej czesci SIWZ - czesC druga Specyfikacja Techniczna w pkt 3 ,Obowigzki

Wykonawcy” ppkt 3.1, 3.2 i 3.3 Zamawiajacy szczego6towo doprecyzowat, iz Wykonawca ma

trzy mozliwosci udokumentowania spetnienia warunkoéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy

Pzp, w zaleznosci od wariantu realizacji zamowienia:

1) albo Wykonawca sam dokonuje utylizacji odpadu, wtedy to Wykonawca musi

legitymowac sie zezwoleniem na odzysk badz unieszkodliwienie odpaddw,

2) albo przeprowadza wywdz do kompostowni,

3) lub na rekultywacje wysypiska

i wowczas wymagane jest przedtozenie stosownej umowy wraz ze stosowng decyzjg

zezwolenia dla kompostowni lub na rekultywacje wysypiska. Odwotujgcy wybral wariant

wywozu do kompostowni opisany w pkt 3 w nastepujacy sposoéb:

» 3.1. Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ zezwolenie na prowadzenie odzysku
badz unieszkodliwiania komunalnych osadéw Sciekowych o kodzie 19 08 05.

W zezwoleniu bezwzglednie musza by¢ okreslone elementy wyszczegdlnione w art.

27 ust. 2 ustawy o odpadach:

- rodzaj i ilos¢ odpadow przewidywanych do odzysku lub unieszkodliwiania w okresie
roku,

- miejsce i dopuszczone metody odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw,

- zobowigzany jest przedstawi¢ dodatkowe warunki prowadzenia dziatalnosci w

zakresie odzysku lub unieszkodliwiania odpaddw, jezeli wymaga tego specyfika

odpaddéw lub potrzeba zachowania wymagan ochrony zycia, zdrowia ludzi lub

ochrony s$rodowiska,

- miejsce i sposéb magazynowania odpadow,

- czas obowigzywania zezwolenia.

3.2. W przypadku wywozu osadéw do kompostowni Wykonawca jest zobowigzany
przedstawi¢ umowg z kompostownig na przyjmowanie osadow z okreslong iloscig
osaddéw przeznaczonych do kompostowania. Integralng czescig umowy jest decyzja
kompostowni na odzysk metodg R3.

3.3. W przypadku wywozu osadéw w celu rekultywacji na skladowisko Wykonawca jest
zobowigzany przedstawic umowe podpisang z eksploatatorem sktadowiska na
zastosowanie osadow do rekultywacji w/w sktadowiska z okresleniem ilo$ci osadow.

Integralng czescig umowy jest decyzja sktadowiska na rekultywacje.”



W sSwietle wyzej przytoczonych zapisow SIWZ, zdaniem Odwotujgcego, nie budzi
watpliwosci fakt, iz Zamawiajgcy dopuszczat dwa podstawowe warianty realizacji
zamoOwienia. Jeden wariant przewidywatl, iz Wykonawca sam przeprowadzi zatadunek,
wyw0Oz i zagospodarowanie osadow i drugi, w ktérym Wykonawca dokona przekazania
odpadow uprawnionemu, Scisle w SIWZ okreslonemu, podmiotowi, tzn. kompostowni lub
podmiotowi przeprowadzajgcemu rekultywacje sktadowiska odpadow, na podstawie zawartej
z tym podmiotem umowy i pod warunkiem przedtozenia stosownego zezwolenia tego
podmiotu. W tym drugim wariancie Wykonawca nie ma prawnie usankcjonowanego
obowigzku posiadania zezwolenia na odzysk lub unieszkodliwienie osadéw w zwigzku z
dyspozycjq art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem takim zezwoleniem musi legitymowac sie 6w

Zwigzany umowg podmiot, co bezposrednio z SIWZ wynika.

Powyzszy szczegdtowo skonkretyzowany sposéb udokumentowania spetnienia
warunkéw przez Wykonawce zostat w catosci przez Odwolujgcego wypetniony. Do oferty
zostato dolgczone posiadane zezwolenie na transport osadéw wystawione na Odwotujgcego
oraz umowa z kompostownig wraz z zezwoleniem wystawionym nha Spoéldzielnie Kélek
Rolniczych w Kazimierzu Biskupim na kompostowanie osaddéw w odpowiedniej ilosci -

zgodnej z iloscig osaddw, o ktorych wywoz Wykonawca sie ubiegat.

Odwotujacy podnosit, Zze niezaleznie od tego, iz Odwotujacy, przygotowujgc oferte,
Scisle wypemit wszystkie dyspozycje zawarte w SIWZ, zwracat uwage, iz tylko ze wzgledu na
podany powyzej sposéb redakcji SIWZ nie zawart na potrzeby tego przetargu umowy
konsorcjum ze Spotdzielnig Kétek Rolniczych w Kazimierzu Biskupim, z ktérg zwigzany jest
tylko umowg na przyjmowanie osadoéw. W latach poprzednich, gdy przygotowana przez
Zamawiajgcego SIWZ nie pozwalata wprost na takie jak obecnie rozwigzanie, Odwolujacy
nawigzywat z tg samg kompostownig umowe konsorcjum. Zatem wylgcznie z tego powodu,
iz warunki SIWZ dopuszczaly takg mozliwos¢, jak opisana w punkcie 3.2. drugiej czesci
SIWZ, Odwotujacy skorzystat wtasnie z takiego uproszczenia procedury. Zauwazat réwniez,
iz zapis ten bylby pozbawiony sensu, gdyby Wykonawca sam dysponowat zezwoleniem na
odzysk metodg R3. W takim bowiem przypadku, umowa Wykonawcy z kompostownig nie
bylaby potrzebna, gdyz albo nie potrzebowatby wspélpracy z kompostownig albo
kompostownia wchodzitaby w skfad konsorcjum i tym samym zawieranie odrebnej umowy

byloby i tak bezprzedmiotowe.

Nadto, z uwagi na bardzo $cisly, bezwzglednie wymagany prawem, obieg
dokumentéw w formie kart przekazania odpaddéw, odpowiedzialnosé podmiotu zwigzanego

umowg z Wykonawcg jak i ewentualnego wspotkonsorcjanta jest doktadnie taka sama. Na



Wykonawcy cigzy niezbywalny obowigzek przekazania kart przekazania odpadéw
Zamawiajgcemu, a wiec fakt bezposredniej umowy kompostowni z Zamawiajacym poprzez
umowe konsorcjum w zaden sposOb nie zmienia ani mozliwosci kontroli ani
odpowiedzialnosci poszczegolnych podmiotéw bioracych udziat w przedmiocie zaméwienia.
Podstawowg odpowiedzialnos¢ ponosi zawsze Wykonawca posiadajacy zezwolenie na
transport odpadéw obejmujacy osady Sciekowe, ktéry musi rozliczy¢ sie z odebranych i
przekazanych lub zagospodarowanych osadéw przed ich wytwércg - w tym wypadku
Zamawiajagcym. Z tego tez wzgledu, zdaniem Odwotujgcego, nie mozna w zadnym razie
twierdzi¢, iz Odwotujgcy nie posiada wymaganych prawem uprawnien do realizacji
przedmiotu zamowienia. SposOb zagospodarowania osadoéw zaproponowany przez
Odwolujgcego jest catkowicie zgodny z prawem, umowa 2z kompostownig zostala
przedstawiona wraz z jej zezwoleniem na przyjecie osadoéw w zadanej ilosci, zezwolenie na
transport Odwotujgcego rowniez zostato dotgczone do oferty, a wszystko to cailkowicie i

Scisle zgodnie z przygotowang przez Zamawiajgcego SIWZ.

Zdaniem Odwolujgcego SIWZ musi przewidywaé najrézniejsze warianty wykonania
przedmiotu zamowienia, w tym roéwniez i taki, w ktérym ten sam podmiot bedzie
transportowat i samodzielnie zagospodarowywat osady. Tym samym zapis ogélny w
rozdziale VI ppkt 1.1. jest zrozumialy i nie jest w zadnym wypadku sprzeczny z
doprecyzowaniem w pkt 3 rozdziatu VI, jak i w czesci drugiej SIWZ Specyfikacja Techniczna
pkt 3.

Odwotujacy argumentowat ponadto, ze réwniez liczne orzecznictwo w tej sprawie
zwraca uwage, iz przepis art. 22 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter ogélny (blankietowy), a
decydujace jest uszczegOtowienie zawarte w SIWZ. Powolywal sie na jednolita linie
orzecznictwa w tej kwestii, np. na uzasadnienie do wyroku ZA z dnia 10 maja 2007 r. sygn.
akt UZP/Z0O/0-521/07, zgodnie z ktorym: ,Warunki zamdwienia okresla art. 22 ust 1 pkt 1
ustawy. O udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadajg
uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy naktadajg
obowigzek posiadania takich uprawnien. O zakresie tego pojecia decyduje konkretne
zamodwienie. Przepisy ustawy zawarte w art. 22 ust. 1 ustawy majg charakter ogélny i musza
by¢ doprecyzowane przez Zamawiajgcego w zwigzku z udzielanym zamdwieniem.
Zamawiajacy obowigzany jest wiec doprecyzowa¢ warunki udzialu w postepowaniu w

konteks$cie danego zamdwienia."

Innym obowigzkiem Zamawiajgcego jest zapewnienie zachowania uczciwej

konkurencji, 0 czym stanowi art. 7 ustawy Pzp. Za$ zgodnie z art. 14 tej ustawy do czynnosci



podejmowanych przez Zamawiajacego (i wykonawcow) stosuje sie przepisy kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Tak wiec na mocy art. 70 8 4 kodeksu
cywilnego Zamawiajacy od chwili udostepnienia warunkow jest zobowigzany postepowac
zgodnie z postanowieniami ogtoszenia warunkéw przetargu, ktére w tym przypadku zostaty

scisle okreslone w SIWZ.

Wezwanie do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym zgodnie z art. 185 ust. 1
ustawy Pzp zostalo wykonawcom przekazane 15 czerwca 2010 r. Nikt nie przystapit do

postepowania odwotawczego po zadnej ze stron.

Krajowa lzba Odwotlawcza, uwzgl edniajgac material dowodowy zawarty w aktach
sprawy, w tym dokumentacji post epowania, odwotaniu, jak rownie 2z wyjas$nieniach

zlozonych przez strony na rozprawie, zwa zyfa, co nast epuje.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie
zostala wypetniona Zzadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych
merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnit przestanki do wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy ztozyt oferte w zakresie Pakietu nr 1 inr 2 w
rankingu ofert najtanszg i w przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania mogtby
uzyska¢ zamowienie. Ma zatem interes w uzyskaniu zamowienia, a ze wzgledu na
naruszajace, jego zdaniem, ustawe Pzp oraz przepisy kodeksu cywilnego
wykluczenie i odrzucenie oferty zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia.
Spetnia zatem warunek, aby odwotujgcy ponidst lub mogt poniesé szkode w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotujacy nie ztozyt wraz z ofertg decyzji wymaganej przez Zamawiajacego
w pkt 1.1. lit. b) SIWZ czesC pierwsza, tj. zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w
zakresie odzysku unieszkodliwiania odpadéw (z wyszczegOlnieniem ustabilizowanych
komunalnych osadéw $ciekowych o kodzie 19 08 05), na ktére wymagany jest przepisami
prawa obowigzek uzyskania zezwolenia, w ktorym to zezwoleniu bezwzglednie mialy by¢
okreslone elementy wyszczegodlnione w art. 27 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o
odpadach (t.j. Dz. U. z 2007 r., Nr 39, poz. 251, ze zm.) (zwana dalej ustawg o odpadach).

Argumentacja Odwotujgcego, jakoby Zamawiajacy wymagat przedmiotowego zezwolenia od



wykonawcy (zezwolenia wystawionego na wykonawce) jedynie woéwczas, gdy wykonawca
sam bedzie realizowat odzysk lub unieszkodliwianie odpaddw, a nie gdy dokona przekazania
odpadow uprawnionemu, Scisle w SIWZ okreslonemu, podmiotowi, tzn. kompostowni lub
podmiotowi przeprowadzajgcemu rekultywacje skiadowiska odpaddéw, na podstawie zawartej
z tym podmiotem umowy i pod warunkiem przediozenia stosownego zezwolenia tego

podmiotu, jest nieuzasadnione i nie ma oparcia w tresci SIWZ oraz przepisach ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zaméwieniu - pkt Ill.2 ,Warunki udziatu” w celu
wykazania spetniania przez wykonawce warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp zadat przedstawienia w ofercie m.in. zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
odzysku unieszkodliwiania odpaddw (z wyszczegdlnieniem ustabilizowanych komunalnych
osadéw sciekowych o kodzie 19 08 05), na ktére wymagany jest przepisami prawa
obowigzek uzyskania zezwolenia, wydanego przez whasciwy organ (marszatek
wojewddztwa, starosta) ustalony wedlug miejsca prowadzenia dziatalnosci w zakresie
wykorzystania odpadow. W ogtoszeniu wskazany byt takze zakres elementow wymaganych
w zezwoleniu zgodnie z art. 27 ust. 2 ustawy o odpadach. W ogtoszeniu zawarto informacje,
iz w przypadku wspolnego ubiegania sie przez dwoch lub wiecej wykonawcow o udzielenie
zamdwienia dokument ma obowigzek zlozy¢ ten lub ci z wykonawcow, ktorzy w imieniu
wszystkich wykazywa¢ beda spetnienie tego warunku. Podobnie SIWZ w czesci pierwszej
rozdziat VI pkt 1 ppkt 1) przewidywata, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienie musza
spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu dot. posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, w zakresie opisanym w ppkt 1.1. lit. b) i ¢) SIWZ. W
przywotanym ppkt 1.1. lit. b) wskazano, ze w celu wykazania spetniania przez Wykonawce
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust.1 ustawy Pzp, Zamawiajacy zgda przedstawienia w
ofercie zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku unieszkodliwiania
odpadow (z uwzglednieniem komunalnych osadéw sciekowych o kodzie 19 08 05), na ktore
wymagany jest przepisami prawa obowigzek uzyskania zezwolenia, wydanego przez
whasciwy organ (marszalek wojewoOdztwa, starosta) ustalony wedtug miejsca prowadzenia
dziatalnosci w zakresie wykorzystania odpaddw, w ktérym to zezwoleniu bezwzglednie miaty

by¢ okreslone elementy wyszczegdlnione w art. 27 ust. 2 ustawy o odpadach.

Dodatkowo nalezy wskazaé¢, ze wzor umowy w 8§ 2 ust. 1 tiret pierwsze zawierat

oswiadczenie, iz Wykonawca posiada powyzej okreslone zezwolenie.

Takze SIWZ w czesci drugiej Specyfikacja Techniczna wskazywala, ze wybrany w
drodze przetargu Wykonawca, posiadajgcy wymagane przepisami prawa zezwolenie na

prowadzenie dziatalnosci w zakresie transportu oraz odzysku lub unieszkodliwiania



odpadow, zgodnie z art. 25 ust. 3 ustawy o odpadach staje sie legalnym posiadaczem
odpaddéw ze wszelkimi konsekwencjami wynikajacymi z zapiso6w ustawy o odpadach w tym
zakresie, a w szczegolnosci przejmuje odpowiedzialno$¢ za postepowanie z odpadami. W
pkt 3.1. Specyfikacji Technicznej wskazano, ze Wykonawca jest zobowigzany przedstawi¢
zezwolenie na prowadzenie odzysku badz unieszkodliwiania komunalnych osadéw
Sciekowych o kodzie 19 08 05 wydane zgodnie z ustawg o odpadach (zgodne z art. 27 ust. 2
ustawy o odpadach), a pkt 3.6. zobowigzywat Wykonawce do przedstawienia zezwolenia na
transport komunalnych osadow $ciekowych wydane na podstawie ustawy o odpadach. Z
kolei pkt 3.5. przewidywat, ze Wykonawca zgodnie z art. 25 ust. 3 ustawy Pzp przejmuje
petng odpowiedzialno§¢ za gospodarowanie przedmiotowymi osadami, przy czym
odpowiedzialnos¢ ta rozpoczyna sie od momentu zatadunku osadéw na srodki transportowe
w miejscu gromadzenia osadu na terenie oczyszczalni. W Specyfikacji Technicznej w ww.
postanowieniach wymagano zatem od Wykonawcy zarbwno zezwolenia na transport, jak i
odzysk lub unieszkodliwianie odpadow oraz przejecia odpowiedzialnosci za gospodarowanie

odpadami, zgodnie z warunkami art. 25 ust. 3 ustawy o odpadach.

Nalezy zatem jednoznacznie stwierdzi¢, iz z tresci ogloszenia oraz SIWZ wynikato, ze
posiadanie przedmiotowego zezwolenia na prowadzenie odzysku lub unieszkodliwiania
odpadow wydanego w trybie art. 26 i 27 ustawy o odpadach stanowi doprecyzowany przez
Zamawiajgcego warunek udziatlu w postepowaniu, o ktorym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, tj. posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,
jezeli ustawy naktadajg obowigzek ich posiadania. Obowigzek posiadania ww zezwolenia

wynika z ww. art. 26 i 27 ustawy o odpadach.

Odwotujacy nie wniést srodkow ochrony prawnej ani wobec tresci ogtoszenia ani
tresci SIWZ. Przedmiotowe zgdanie nie moze by¢ tez uznane za sprzeczne z
obowigzujacymi przepisami prawa. Skoro zatem nie wniesiono $rodkéw ochrony prawnej w
tym zakresie, a stosowne zezwolenie jest przewidziane przepisami prawa, przyjac¢ nalezy, iz
Odwolujacy zaakceptowat tre$¢ ogtoszenia i SIWZ oraz warunki z nich wynikajace oraz ze sg
one dla niego, tak jak i pozostatych Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu,

wigzace.

W ocenie Izby brak jest przestanek do przyjecia zasadnosci interpretacji SIWZ
przedstawianej przez Odwotujgcego. Z przytoczonej tresci ogtoszenia, SIWZ oraz wzoru
umowy wynika, iz obowigzek wykazania sie przedmiotowym zezwoleniem na prowadzenie
odzysku lub unieszkodliwiania odpaddéw dotyczyt Wykonawcy, przy czym zadne z

postanowien nie roznicowato zakresu zgdanych dokumentoéw od planowanego sposobu
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realizacji zamowienia. W szczegollnosci dowodem na powyzsze réznicowanie nie moze by¢
przytaczane przez Odwotujgcego postanowienie SIWZ czesc¢ pierwsza rozdziat VI pkt 3
przewidujace, ze zgodnie z § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2009 r., Nr 226,
poz. 1817) w celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ w ofercie nastepujgce
dokumenty:

a) umowa z kompostownig na przyjmowanie osadéw z okreslong iloscig osadow
przeznaczonych do kompostowania — w przypadku wywozu osadéw do kompostowni
(integralng czescig umowy jest decyzja kompostowni na odzysk metodg R3);

b) podpisana umowa z eksploatatorem skladowiska na zastosowanie osadéw do
rekultywacji w/w sktadowiska z okresleniem ilosci osadéw — w przypadku wywozu w
celu rekultywaciji na sktadowisko (integralng czescig umowy jest decyzja sktadowiska
na rekultywacje);

c) oswiadczenie o0 planowanym sposobie odzysku badz unieszkodliwiania
przedmiotowych osad6w, zgodne 2z posiadang decyzjg na odzysk lub

unieszkodliwianie odpaddéw (ztozone oswiadczenie musi by¢ spéjne z przedstawiong

decyzja).

Postanowienie to dotyczy bowiem wyraznie nie warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp (warunki podmiotowe, warunki udzialu w postepowaniu), lecz tzw. warunkéw
przedmiotowych, tj. odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia, ktérych niespetnienie nie
skutkuje wykluczeniem z postepowania, lecz odrzuceniem oferty jako niezgodnej z trescig
SIWZ. Warunki te nie odnoszg sie zatem do kwalifikacji podmiotowej wykonawcy. Ponadto z
tresci odwotania wynikato, ze powyzsze postanowienie wraz z odpowiadajgcymi mu
zapisami Specyfikacji Technicznej w pkt 3.2., 3.3. i 3.4. stanowity podstawe dla wniosku
Obwotujgcego co do dopuszczenia dwoch sposobow realizacji zamdwienia, co z kolei, w
opinii Odwotujgcego, miatlo wplyw na zakres wymaganych od Wykonawcy dokumentow (a
zatem i warunkéw podmiotowych). Jak wskazano powyzej, w ocenie Izby, przedmiotowa
wykladnia SIWZ dokonana w odwotaniu jest niezasadna, poniewaz abstrahuje od jej
literalnego brzmienia. Ponadto z zadania odpowiednich decyzji wydanych dla podmiotow,
ktére mialyby uczestniczy¢é w wykonaniu zamoéwienia mozna wyprowadzi¢ jedynie ten
wniosek, ze nie jest mozliwe powierzenie tych zadan podmiotom, ktére stosowanych
zezwolen nie posiadaja. W ocenie Izby jest to rowniez zgodne z art. 25 ust. 2 ustawy o
odpadach, przewidujacym, iz posiadacz odpadoéw moze je przekazywa¢ wylgcznie

podmiotom, ktére uzyskaly zezwolenie wkasciwego organu na prowadzenie gospodarowania
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odpadami, chyba ze dzialalnos¢ taka nie wymaga uzyskania zezwolenia, przy czym pojecie
gospodarowania odpadami obejmuje m.in. odzysk i unieszkodliwianie odpadéw. Ponadto
zgdanie odpowiednich uméw z kompostownig czy eksploatatorem sktadowiska moze tez
wynikac z tresci samej decyzji o zezwoleniu na prowadzenie odzysku, np. dopuszczonej w
tej decyzji mozliwosci zagospodarowania odpadow (vide decyzja wydana na rzecz innego
Wykonawcy - PHU Zbigtar Zbigniew Tarka i uzasadnienie odrzucenia oferty tego
Wykonawcy zawarte w piSmie z dnia 9 czerwca 2010 r.). Nie jest zatem tak, ze posiadanie
zezwolenia na prowadzenie odzysku przez konsorcjanta czyni w kazdym przypadku
bezcelowym Zzadanie umowy z kompostownig czy eksploatatorem skladowiska.
Przedmiotowe postanowienie SIWZ dotyczy bowiem znacznie szerszego zakresu stanow
faktycznych niz wystgpienie w konsorcjum z kompostownig i powinno byé oceniane z

uwzglednieniem sytuacji podmiotowej danego Wykonawcy.

Niezasadnos¢ interpretacji Odwolujacego, wedlug Izby, potwierdza takze
powotywana w odwotaniu Specyfikacja Techniczna, ktéra wyraznie przewiduje, ze
Wykonawca przejmuje odpowiedzialnos¢ za gospodarowanie odpadami w trybie art. 25 ust.
3 ustawy o odpadach. Zgodnie z tym przepisem, jezeli posiadacz odpaddéw, w tym wytwdrca
(tu: Zamawiajacy) przekazuje odpady nastepnemu posiadaczowi odpadow, ktéry ma
zezwolenie wlasciwego organu na zbieranie, odzysk, unieszkodliwianie odpaddéw lub
koncesje na skladowanie odpaddéw w gorotworze, w tym w podziemnych wyrobiskach
gorniczych, posiada decyzje, o ktérej mowa w art. 31 lub w art. 32 ustawy, lub jest wpisany
do rejestru, o ktérym mowa w art. 33 ust. 5 ustawy, odpowiedzialno$¢ za gospodarowanie
odpadami przenosi sie na tego nastepnego posiadacza odpadéw. Jashg intencjg
Zamawiajgcego bylo zatem, aby podmiot wytoniony w przetargu przejat od Zamawiajacego
petng odpowiedzialnos¢ za gospodarowanie odpadami w trybie art. 25 ust. 3 ustawy o
odpadach, co zgodnie z literalnym brzmieniem tego przepisu wymaga zezwolenia
whasciwego organu na zbieranie, odzysk, unieszkodliwianie odpadéw, o ile dany podmiot nie
spetnia pozostatych warunkéw. Odwotujacy takiego zezwolenia nie posiada, nie twierdzit tez,
ze nie ma obowigzku jego posiadania. Oznacza to zatem, ze nie dysponujgc stosownym
zezwoleniem, nie spetnia przestanek, o ktérych mowa w art. 25 ust. 3 ustawy o odpadach

umozliwiajgcych realizacje zamowienia w sposob przewidziany przez Zamawiajgcego.

Ponadto zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp warunki tam przewidziane musi
spetnia¢ wykonawca. Nie moze w tym zakresie powotywaé sie na zdolnosci innych
podmiotéw zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, poniewaz 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
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wykonawca mogt polega¢ na uprawnieniach podmiotu trzeciego do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci gospodarcze] podlegajacej reglamentacji. Wprawdzie w doktrynie podnoszone
sgq watpliwosci co do generalnego wytaczenia przez ustawodawce mozliwosci powotywania
sie na zdolnosci innych podmiotdbw w tym zakresie (vide: A. Softysinska, G. Wicik
,Dopuszczalno$¢ powotania sie na zdolnosci innych podmiotow” Kwartalnik PZP Nr 4
(23)/2009), jednak podkresla sie, ze za niedopuszczalne nalezy uzna¢ poleganie na
uprawnieniach podmiotu trzeciego, jezeli wykonanie zamoOwienia w calo$ci wymaga
posiadania odpowiednich uprawnien. Taka sytuacja mogtaby by¢ bowiem kwalifikowana jako

obejscie prawa.

W przedmiotowym przypadku nalezy jednak przede wszystkim podkresli¢, iz
postanowienia ogtoszenia i SIWZ sg w odniesieniu do zakresu uprawien jednoznaczne.
Jezeli jednak budzity watpliwosci Odwolujacego, w szczegoélnosci w kontekscie
podnoszonych przez niego roznic z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia z lat
ubiegtych, miat mozliwos¢ uzyskania odpowiednich wyjasnien i ewentualnego odwotania sie
od tresci ogtoszenia i SIWZ. Skoro zatem wyrazone przez SIWZ wymagania odnosnie
zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku unieszkodliwiania odpadéw (z
wyszczegolnieniem ustabilizowanych komunalnych osadow Sciekowych o kodzie 19 08 05)
staly sie dla uczestnikbw wigzace, w razie stwierdzenia braku wymaganego zezwolenia
Zamawiajacy byt zobowigzany do wykluczenia wykonawcy po zastosowaniu procedury
przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zlozone przez Odwotujgcego w uzupetnieniu
dokumenty nie moga stanowi¢ potwierdzenia spetniania warunkoéw, poniewaz sg to
dokumenty tozsame ze ztozonymi wraz z ofertg, a wymagane zezwolenie wydane jest nie na
Odwotujacego, lecz podwykonawce — Spotdzielnie Kétek Rolniczych w Kazimierzu Biskupim
(Odwotujacy wskazat w ofercie, ze zamdwienie w czesci prowadzenia odzysku powierzy
podwykonawcy). Tym samym nalezy uzna¢, ze zarbwno wezwanie z dnia 6 maja 2010 r., jak
i wykluczenie Odwotujgcego w wyniku nieuzupetnienia dokumentu o wymagane zezwolenie

dokonane pismem z dnia 9 czerwca 2010 r. bylo zasadne.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznala, ze zarzut niezasadnosci wykluczenia
Odwolujgcego oraz naruszenia regut uczciwej konkurencji nie potwierdzit sie. Zamawiajacy,
oceniajgc  kwalifikacje  podmiotowe Wykonawcéw, uwzglednit obowigzujgce ich
postanowienia SIWZ, natomiast Odwotujgcy dokonat ich interpretacji wbrew wyraznym jej
zapisom. Na obecnym etapie nie ma juz mozliwosci sanowania nieprawidtowosci
Odwolujgcego, poniewaz wymagatoby to wystgpienia w postepowaniu i ztozenia oferty

tacznie ze Spéidzielnig Koétek Rolniczych w Kazimierzu Biskupim. Obecnie zmiana statusu z
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podwykonawcy na wykonawce wspolnie ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia jest

niedopuszczalna.

Z powyzszych wzgleddw, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono, jak

w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z 8§ 3 pkt 1) oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw 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).

Sktad orzekaj acy Izby:
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