Sygn. akt: KIO 1706/11

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lIzby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2011 r. przez wykonawcdw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjum: BM Recykling Sp. z o.0.,
Kompostach Sp. z o0.0.,, Sarpi D abrowa Gornicza Sp. z o0.0., ul. Tkacka 30,
34-120 Andrychéw w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zaklad Wodoci agéw
i Kanalizaciji, ul. Dluga 21, 34-400 Nowy Targ

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia - Konsorcjum: BM Recykling Sp. z 0.0., Kompostach Sp. z o.0,
Sarpi D gbrowa Goérnicza Sp. z 0.0., ul. Tkacka 30, 34-120 An drychéw i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia - Konsorcjum: BM Recykling Sp. z o.0., Kompostach Sp . Z 0.0., Sarpi
Dabrowa Gérnicza Sp. z o0.0., ul. Tkacka 30, 34-120 An drychéw , tytutem wpisu od

odwotania.



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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Nowym S gczu.

Przewodnicz acy:  ....ocoovviien i,

Sygn. KIO/1706/11

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w pgsbwaniu prowadzonym w trybie przetargu nieogramezm na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Praawa&vier publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113,
poz.759 ze zm.) [dalej ustawa Pzp], ktérego przethmi jest zadanie pn. ,Odbior, transport i
zagospodarowanie osadu nadmiernego z biologicamjseczalnisciekow w Nowym Targu” przez -
Konsorcjum firm: Lider: BM RECYKLING Sp. z 0.0.,Andrychowa oraz cztonek: KOMPOSTECH Sp.
z 0.0., z Nowego #8za i cztonek SARPI &browa Goérnicza Sp. z 0.0. zBrowy Gorniczej [dalej tate
Odwotupcy]. Odwotanie dotyczy czynio zaniechania przez Zamawdeggo: (1) wykluczenia
Wykonawcy SITA -MIASO wskutek nie wykazania przdZ & - MI ASO spetnienia warunkéw udziatu
w postpowaniu i nie wypetnienia wymogow oktenych w SIWZ oraz (2) zaniechania uznania oferty
SITA- MIASO za odrzuceni tym samym naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4,24rtust. 4 oraz art. 89 ust. 1
pkt 2, art. 91 ust. 1 i art. 7 ust 1 ustawy Pzpka¥spc na powysze wykonawca wnidst o uniewaenie
decyzji o wyborze oferty firmy SITA -MIASO jako riarzystniejszej, dokonanie ponownej czyfto
oceny spetniania warunkow udziatlu w pgstwaniu, a w jej wyniku uznaniez bferta firmy SITA-
MIASO nie spetnia warunku udziatu w pgmiwaniu i wykluczenie tego wykonawcy z pgmiwania,
zgodnie z dyspozygijart. 24 ust. 4 ustawy Pzp, uznaniezatwej oferty za odrzucana take dokonanie
ponownej oceny ofert i w jej wyniku uznanie, ofere najkorzystniejsz ztozyt Odwotujacy. W
uzasadnieniu wykonawca podag Zamawiajcy w pkt. 10.1.1 SIWZ wymagal, aby oferenci posiiada
decyzje na prowadzenie dziatadnow zakresie transportu, odzysku lub unieszkodinia odpadow
wymagane przez ustaw dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz. U. @60 Nr 185, poz. 1243 ze
zm.) obejmujce swoim zakresem rodzaj odpadeddzego przedmiotem zamdwienia, zaoferogvan
metod jego zagospodarowania oraz dopuszczalieiitmdpadu do odbioru, potwierdaeg maliwosé

docelowego termicznego unieszkodliwienia met@il0 osadu z oczyszczaléciekéw w ilcsci co
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najmniej 10 000 ton (lub odpadu powstalego m.irprzetworzenia osadu z oczyszczaloiekow).
Ponadto w Ogtoszeniu o niekompletnej procedurzesprbstowaniu z dnia 22.06.2011r. doprecyzowat
wymogi, jakie wykonawca powinien speii Zdaniem Odwohlacego z tych dokumentéw wprost
wynika, ze wykonawca powinien przedsta@vdecyzje, zezwolenia pozwaleg na termicznutylizacg w
procesie D10 osadu nadmiernegolzodpadu powstatego m.in. z przetworzenia osaduzysaczalni
sciekow i wykralit mozliwos¢ przedstawienia pisemnych zobawai (umowy lub dwiadczenia) z
podmiotem, ktory zrealizuje ¢& zamowienia dotyea termicznej utylizacji osadu nadmierneggib
odpadu powstatego m.in. z przetworzenia osadu ysaczalnisciekOw, (zadcznik nr.1 - tré¢ ogtoszenia

0 niekompletnej procedurze lub sprostowaniu). Wylkeea stwierdzit,ze oferta Konsorcjum SITA -
MIASO nie zawiera w sobie zezwolenia na termicznesakgalliwianie osadéciekowego metagD10
lub odpadu powstatego z przetworzenia osadu z pczghi sciekdw. Do oferty zakzono jedynie
umowe z podmiotem Lafarge Cement Polska Spdétka Akcy@eamentownia Malogoszcz posiagtgim
stosowane zezwolenia. Takiej konstrukcji oferty damiem Odwolyjcego - nie mgna uzné za
potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w pogtvaniu, albowiem Konsorcjum SITA -MIASO
przedicyto do oferty dokumenty podmiotu nigiacego stroa postpowania (ani w formie czionka
Konsorcjum, ani w formie oferenta, czy wykonawag,nie bylo maliwe po zmianach w SIWZ z dnia
22.06.2011 r. Nie jest réwniemazliwe, aby Wykonawca moégt polegana uprawnieniach podmiotu
trzeciego do prowadzenia dziatadnow przypadku ustug, do realizacji ktérych wymaggest posiadanie
specjalnych uprawnie Powolupc sk na orzecznictwo KIO wykonawca stwierdzite posiadanie
uprawnigd do wykonywania okrgonej dziatalnéci lub czynndci nie jest przewidziane w przepisie art.
26 ust. 2b PZP jako zaséb podleggj udostpnieniu. Tym samym nie ma podstaw prawnych do
postwenia s¢ - dla wykazania spetnienia warunkow udziatu w gastvaniu przez SITA- MASO -
uprawnieniami spotki Lafarge Cement Polska i tyrmga Wykonawca SITA- MASO nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w pggbwaniu i powinien zoséawykluczony na podstawie art. 24 ust 2
pkt 4 ustawy Pzp, a to oznacza,Zamawiacy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 244sirt. 89 ust.

1 pkt 2, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp powinien wykjiicKonsorcjum SITA- MASO a jej ofext uzna za
odrzucon i wybrat oferk Odwotupcego jako najkorzystniejgzlub uniewani¢ postpowanie. W
konkluzji wykonawca stwierdzize Zamawiajcy poprzez niewykluczenie Konsorcjum SITA- ABO
naruszyt zasadrownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkwjenwyrazone w art. 7 ust 1

ustawy PZP. z uwagi na nieprawidtowe stosowaniegisbw ustawy Pzp.

Rozpoznapc odwotanie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwayta, co nasgpuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.



Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzitae odwolujcy sie wykonawca - Konsorcjum firm:
Lider: BM RECYKLING Sp. z 0.0., oraz KOMPOSTECH $po.o., i SARPI Bbrowa Gérnicza Sp. z
0.0. nie legitymuje siinteresem w korzystaniu Zeodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art.
179 ust. 1 ustawy - Prawo zamoOwipublicznych. Tym samym odwotanie podlega oddaldrea

merytorycznego rozpatrywantadan i zarzutow w nim podniesionych.

Zgodnie ze stanowiskiem wym@nym w orzecznictwie i doktrynie podstavgkutecznego
wniesienia odwotania jest wypetnienie przez wraosgo odwotanie materialno-prawnej przestanki, o
ktorej stanowi przepis art. 179 ust.1 ustawy Pzp.miyél wskazanego przepisu, legitymacjo
whniesieniasrodka ochrony prawnej (w tym wypadku odwotania) tylao ten podmiot, ktory wykae
przede wszystkim interes w uzyskaniu zamoéwienipoaadto meliwos¢ poniesienia szkody. Nie
wykazanie takiego zwkku przyczynowego skutkuje oddaleniem odwotania besrytorycznego
rozpoznawania podniesionych w nim zarzutéw. Izbaaza jednoczmie uwag, ze analogiczne
uregulowanie — tak jak w art.179 ust.1 ustawy Pzapynika take z art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady
92/13/EWG [zwanej tate odwotawcz]. Wymaga take podkrélenia,ze posiadanie takiej legitymaciji
czynnej przez wnoszego odwotanie podlega badaniu przez Krajdzbe Odwotawcz z urzdu w
celu ustalenia dopuszczakod wniesienia odwotania, bowiem brak takiej legieji prowadzi do
oddalenia odwotania.

Brak interesu we wniesieniu odwotania w ppstwaniu, ktérego przedmiotem jest ,Odbiér,
transport i zagospodarowanie osadu nadmiernegalagiiznej oczyszczalgiciekow w Nowym Targu"
Izba oparta na ustaleniag nie jest mgiwe poniesienie przez wnagego odwotanie wykonawc—
Konsorcjum firm — szkody, o ktorej stanowi powotaast. 179 ust 1 ustawy Pzp, gdgwentualne
uwzgkdnienie zarzutéw z odwolania nie prowadzitoby w sekwencji do udzielenia zamdwienia na
rzecz Odwotujcego, tylko do uniewienia posipowania o0 zamoéwienie publiczne.

W tym przypadku Zamawiagy kwestionujc interes wykonawcy we wnoszeniu odwotania opart
si¢ na art. 86 ust.3 ustawy Pzp stwierdeage bezpérednio przed otwarciem ofert podat kwow
wysokasci 2 400 000 ztotych netto + natey VAT jaka (...) zamierza przeznacZyna realizag
przedmiotu zamowienia i w przypadku (...) uwaihienia zadaa Odwotujacego i wyboru oferty
Odwolujacego jako najkorzystniejszej, koszt realizacji zaedia wynositby 4.600 000 ziotych netto
+ naleny VAT, a (...) wéwczas, na podstawie art. 93 uspkl 4 ustawy Pzp konieczne bytoby
uniewanienie postpowania o udzielenie zamowienia, albowiem nie bylomozliwe zwiekszenie
kwoty przeznaczonej na realizagprzedmiotu zaméwienia do ceny najkorzystniejsZejtg i tym
samym (...) Odwolujcy nie miatby maliwosci uzyskania zamowienia - 0 czym byt poinformowany
po otwarciu ofert”. W tym przypadkuwiadczenie o mdiwym uniewaznieniu pos¢powania ztayt
w odpowiedzi na odwotanie, kierownik zamawai@@go — dyrektor MZWiK, dziatagy na podstawie
petnomocnictwa Burmistrza Miasta Nowy Targ, usteiafcego dyrektora MPW i K w Nowym

Targu petnomocnikiem Gminy Miasta Nowy Targ m.in.jddnoosobowego prowadzenia catoksztattu
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spraw zwazanych z bigaca dzialalndgcia jednostki, co wskazuje tai& na uprawnienie do
samodzielnego skfadanigvaadczé finansowych w imieniu kierowanej jednostki dziatsgj w
formie samorzdowejjednostki budetowej. W tym przypadku Izba zwraca uwgge zgodnie z art.
93 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp pgsbwanie podlega uniewmieniu, jezeli cena najkorzystniejszej oferty
lub oferta z najmisza cemy przewysza kwog, ktora zamawiagcy zamierza przeznaczyna
sfinansowanie zaméwienia, chybae zamawiaicy maze zwkkszy¢ t¢ kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Wnogzy odwotanie wykonawca nie tylko nie wykazat, tak wymaga
tego przepis art. 190 ust.1 ustawy Pzp,Zamawiagicy ma maliwos¢ zwigkszenia tej kwoty, ale
posrednio, zadajac alternatywnie uniewaienia postpowania potwierdzat takkoniecznegc, a take
w toku rozprawy - znaf przedstawione w odpowiedzi na odwotanie starkwigamawiagcego -
okolicznaici tej nie kwestionowat. Zamawigjym w tym przypadku jest jednostka betbwa -
jednostka sektora finanséw publicznych - dzigdajna podstawie ustawy o finansach publicznych,
zgodnie z kt&r podstavg dziatalngci finansowej takiej jednostki jest jej plan finamg/ zatwierdzony
przez organy stanowge jednostek samaydu terytorialnego i wydatki magby¢ ponoszone tylko do

wysokasci kwot ustalonych w tym planie.

W konkluzji Izba stwierdzaze ustalenia w niniejszej sprawie wskazuja brak — w
rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp legitymacjivdtiesienia odwotania w tym paegowaniu o
zamowienie publiczne przez Konsorcjum firm BM REQYKG Sp. z 0.0., oraz KOMPOSTECH Sp. z
0.0., i SARPI browa Goérnicza Sp. z 0.0. Na marginesie Izba zwragag; ze wykonawca nie
spetnianie warunku udziatu w pgsbwaniu, o ktorym mowa w pkt 10.1.1. siwz przez angjum SITA
— MIASO opart m.in. na wyroku KIO z dnia 6 czerwca 201dygn. akt: KIO 1184/11, stwierdzej ze
KIO w tym wyroku wskazata na jedyny vy dopuszczalny sposéb potwierdzenia spetnierdaamku
unieszkodliwianie osadiciekowego metad D10 - poprzez utworzenie - w zwku z tym spornym
wymaganiem - Konsorcjum wykonawcow. Sktad orzedajlzby w niniejszej sprawie zauna ze KIO
w uzasadnieniu wyroku z dnia 6.06.2011 r. przedeystkim nie wypowiadata gi co do konieczriwi
tworzenia Konsorcjum, celem ubiegania sito zamowienie. KIO stwierdzita tylkage (...) zqdanie
przez Odwotlujcego zaniechania przez Zamawi@@go egzekwowania od wykonawcow ohalu
przedstawienia i udokumentowania Awosci i technologii przetworzenia oraz docelowego
zagospodarowania — metpdD10 — termiczne przeksztatcenie odpadéw w ingedac lub
urzgdzeniach zlokalizowanych nadkie, osadu z oczyszczakiiekOw nie znajduje uzasadni€hia
oraz,ze (...) Odwolujzcy nie zaprzeczyt rowrigze istnieje rynek powsgzych ustug realizowanych
przy zastosowaniu metody D10, co oznacza zdaniby Ezw jego obszarze me odbywé sie
dziatalng¢ konkurencyjna”. W konkluzji KIO stwierdzita,ze to wykonawca przyznat...), ze w

ramach konsorcjum maogtby potencijalnie ubiégia o przedmiotowe zaméwienie”.



Majac powyzsze ustalenia na uwadze Izba, na podstawie artudt92 ustawy Pzp w zw. z art.

179 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach pogpowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstprzepisu art. 192

ust. 91 10 ustawy Pzp.

PrzewodnicZaCy: .o



