Sygn. akt: KIO 783/12

WYROK
Z dnia 2 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 maja 2012 r. w Warszawie odwotania z dnia 18
kwietnia 2012 r. wniesionego przez wykonawce DEX-TRANS Pach Robert, Gliniany Las
22, 26-212 Smykéw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego MPWIK w m.st.

Warszawie SA, z siedzib g w Warszawie, Pl. Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwolujgcego DEX-TRANS Pach Robert, Gliniany
Las 22, 26-212 Smykoéw

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwienh Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
DEX-TRANS Pach Robert, Gliniany Las 22, 26-212 Smyk 6w, tytutem kosztow
postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero
groszy) przez odwotujgcego DEX-TRANS Pach Robert, Gliniany Las 22, 26-212
Smykéw na rzecz zamawiajagcego MPWIK w m.st. Warszawie SA, z siedzib gqw
Warszawie, Pl. Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa stanowigce] uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 783/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy MPWIK w m.st. Warszawie SA, z siedzib g w Warszawie, PI.
Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa  wszczagt postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg »Transport | zagospodarowanie poprzez odzysk lub
unieszkodliwianie komunalnych osadow $ciekowych o kodzie 19 08 05 powstajacych w Zaktadach
Oczyszczalni Sciekéw nalezacych do Miejskiego Przedsigbiorstwa Wodociagéw i Kanalizacji w
m.st. Warszawie S.A., a odbieranych z Zaktadu Oczyszczalni Sciekéw ,Czajka”, z Zaktadu
Kanalizacji Obrzeza Jeziora Zegrzynskiego, z Zaktadu Oczyszczalni Sciekéw ,Potudnie” oraz z

Zaktadu Wodociggow i Kanalizacji w Pruszkowie w ilosci 67 000 Mg z podzialem na 19 zadanx.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) zwanej dalej w

skrdcie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 14.12.2011 r. pod nrem 2012/S 240-389749.

Zamawiajacy faksem zawiadomit 13 kwietnia 2012 r. o:
1) wyborze najkorzystniejszych ofert w poszczeg6lnych zadaniach;
2) odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujacego w zadaniach 11 i 13, gdyz tres¢ oferty nie

odpowiada tresci specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonawca DEX-TRANS Pach Robert, Gliniany Las 22, 26-212 Smy kow, zgodnie z
art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniost 18 kwietnia 2012 r. do Prezesa KIO odwotanie na
naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia;

2) art. 26 ust. 3 i 4 przez nie wziecie pod uwage ziozonych wyjasnien dotyczacych

o$wiadczen lub dokumentdéw i odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo prawidiowego

zlozenia wyjasnien trybie art. 26 ust. 4 Pzp.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i 0 nakazie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;

2) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie zadania nr 11 13;

3) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Prywatnego Zakfadu Handlowo-Ustugowego
DAR-TRANS" Dariusz Sobota, ul. Szkolna 1, 05-091 Zabki w zakresie zadania nr 13;

4) ponownego badania i oceny zlozonych dokumentéw w zakresie zadan 11 i 13;

5) ponownego dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uznania oferty
odwotujgcego za najkorzystniejszg w zakresie zadania nr 13.

W przypadku uwzglednienia odwofania odwotujgcy wnosi o przyznanie zwrotu kosztow

odwofania.

Argumentacja odwotujgcego

Zgodnie z ust. 6.1.3. pkt 6 Instrukcji dla Wykonawcéw (czesc | specyfikacii istotnych warunkow
zamdwienia zwanej dalej specyfikacjg bez blizszego okreslenia) wykonawcy byli zobowigzani
zalgczyc¢ do oferty oswiadczenia (na formularzach stanowigcych zatgczniki od 5a do 5r do IDW):

— dla zadania od nru 1 do nru 10: o dysponowaniu arealem minimum 54 ha spetniajgcym
wszystkie wymagania okreslone w art. 43 ust. 6 ustawy o odpadach, niezbednym do
zagospodarowania komunalnych osadow sciekowych o kodzie 19 08 05 w ilosci wskazanej dla
wybranego zadania lub zadan,

— dla zadania od nru 11 do nru 16: o dysponowaniu areatlem minimum 27 ha spetniajgcym
wszystkie wymagania okreslone w art. 43 ust. 6 ustawy o odpadach, niezbednym do
zagospodarowania komunalnych osadow $ciekowych o kodzie 19 08 05 w ilosci wskazanej dla
wybranego zadania lub zadan.

W punkcie tym zostata zawarta informacja, ze ,W przypadku skfadania ofert na wiecej niz

jedno zadanie (nie dotyczy zadania nr 19) Wykonawcy w hiniejszym o _$wiadczeniu nie mog 3

podawa € tych samych dzialek dlar6 znych zada i”.

W zlozonej ofercie przez odwotujgcego w zakresie zadan 11-13 zostaly podane dziatki nr 1/1
(1/1a) — 39,48 ha oraz 3/1 (3/1a) — 21,26 ha (w rozbiciu na poszczegolne zadania) w miejscowosci
SHRO Kaweczyn.

Zamawiajacy 27 lutego 2012 r. wezwat odwolujgcego do wyjashienia i uzupetnienia oferty.

W odpowiedzi odwolujacy przestat wyjasnienie — w zadaniach nr 11 i 13 do oferty odwotujacy
dolaczyt dzialke nr 1/1 (1/1a) o pow. 39,48 ha i dziatkg nr 3/1 (3/1a) o pow. 21,26 ha w
miejscowosci SHRO Kaweczyn obreb 0034 (z wypisu z rejestru gruntéw wynika, ze powierzchnie
dziatek wynosza; dziatka nr 1/1 pow. 133,69 ha, dziatka nr 3/1 pow. 32,73 ha).

Poniewaz ogodlna powierzchnia wskazanych dzialek jest wieksza niz wymagana do

zagospodarowania jednego zadania (27 ha) i nie ma mozliwosci ,papierowego” podzialu tych



dziatek na mniejsze o roznych numerach ewidencyjnych, ktére bedg spetnialy wymogi tj. w jednym
zadaniu wykonawca nie moze podawac tych samych dziatek dla r6znych zadan.

Zamawiajacy nie przewidziat, ze powierzchnia jednej dziatki moze wystarczy¢ na trzy zadania.
W zwigzku z powyzszym majg do niego zastosowanie postanowienia art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust.
4 Pzp.

W zwigzku z zaistnialg sytuacjg wykonawca, ale po uptywie terminu sktadania ofert, uzyskat z
Wojewddzkiego Inspektoratu Ochrony Srodowiska (WIOS) porade, aby dziatke podzieli¢ i
opalikowa¢ na odpowiedni areat, ktory bedzie spetniat wymogi zamawiajacego — w przypadku
wybrania oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej odwolujgcy zobowigzuje sie do podziatu i
opalikowania dziatek. Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ wyjasnienia odwotujgcego i wzig¢ pod
uwage propozycje zasugerowang przez WIOS.

Przytoczone argumenty powinny by¢é wystarczajgce dla zamawiajgcego, aby pozytywnie
rozpatrzyt i zaliczyt wskazane dzialki dla zadah nr 11, 12 13.

W pismie z 13 kwietnia 2012 r. zamawiajacy poinformowat odwolujgcego, ze przypisat dziakki
nr 1/1 (1/1a) i 3/1 (3/1a) do zadania nr 12, natomiast w odniesieniu do zadan 11 i 13 wykonawca
zostat wykluczony z postepowania.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w zwigzku z faktem wykluczenia przez zamawiajgcego w zakresie
zadania 13 dokonat wyboru oferty wykonawcy Prywatny Zaktad Handlowo-Ustugowy DAR-TRANS
Dariusz Sobota, ul. Szkolna 1, 05-091 Zabki. W ten sposob zamawiajacy naruszyt zasady rownego
traktowania wykonawcOw oraz uczciwej konkurencji, wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp.

Zadanie przez zamawiajgcego, aby wykonawca nie podawat tych samych dziatek do r6znych
zadan jest zasadne, lecz zostato sformutowane w wadliwy sposob i mato precyzyjny, poniewaz
zamawiajacy nie przewidzial, ze wykonawca moze posiada¢ areat o wiekszej powierzchni.
Wskazywane przez wykonawcdéw w przetargu powierzchnie gruntdw wynoszg po maksymalnie
kilka hektaréw, jednak nie moze to automatycznie eliminowa¢ wykonawcow, ktérzy posiadajg
wiekszy areal. Jest to przejawem nierownego traktowania wykonawcOw oraz nieuczciwej
konkurencji.

Wobec powyzszego, wykonawca PZHU ,DAR-TRANS” nie powinien by¢ wybrany, jako

wykonawca zadania nr 13, poniewaz odwotujacy ztozyt oferte cenowo korzystniejsza.

Odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 18 kwietnia 2012 r.
(art. 180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 20 kwietnia
2012 r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).



Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 30

kwietnia 2012 r. (art. 186 ust. 1 Pzp) z wnioskiem o odrzucenie odwotania.

Argumentacja zamawiajgcego:

1. Odwotujacy nie kwestionowat we wtasciwym terminie postanowien specyfikacji.

2. Uwzglednienie odwotania powodowatoby zmiane w tresci specyfikacji, co byloby
bezpodstawne wobec uptywu terminu sktadania ofert i uptywu terminu na wniesienie
odwotania w stosunku do tresci specyfikacji (podobnie wyrok Sgdu Okregowego w
Katowicach z 9 lipce 2009 r. XIX Ga 223/2009).

3. Sam odwoltujacy stwierdza, Zze dokonatby podzialu dziatki po wyborze
najkorzystniejszej oferty, a wykonawcy mieli wykaza¢ spetnienie warunku udziatu w

postepowaniu na dzien skladania ofert.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nieh oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢ z

oryginatem.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby zarzut drugi — naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez
nie wziecie pod uwage zlozonych wyjasnien dotyczacych oswiadczen Ilub dokumentow i
odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo prawidtowego ziozenia wyjasnien trybie art. 26 ust. 4 Pzp

— nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w ust. 6.1.3. pkt 6 Instrukcji dla Wykonawcow (czesé | specyfikacji) zobowigzat
wykonawcow, aby zalgczyli do oferty o$wiadczenia (dla zadania od nru 11 do nru 16) o
dysponowaniu areatem minimum 27 ha spelniajagcym wszystkie wymagania okreslone w art. 43
ust. 6 ustawy o odpadach, niezbednym do zagospodarowania komunalnych osadéw $ciekowych o
kodzie 19 08 05 w ilosci wskazanej dla wybranego zadania lub zadan. Ponizej zamawiajacy

ustanowit wymaog, cyt.: W przypadku skifadania ofert na wiecej niz jedno zadanie (nie dotyczy



zadania nr 19) wykonawcy w niniejszym oswiadczeniu nie mogg podawacé tych samych dziatek dla
roznych zadan”.

W postanowieniu tym nie byto mowy o jakichkolwiek innych uwarunkowaniach. Dlatego
wykonawcy byli obowigzani przedstawi¢ w ofercie do kazdej z zaoferowanych czesci
przedmiotu zamoéwienia oddzielng dzialke i nie ma podstaw do innego odczytywania
Znaczenia zacytowanego postanowienia specyfikacji.

1. Wykonawca — majgcy swiadomosc¢, ze posiada prawie pieciokrotnie wiekszg dziatke
niz wymagane minimum na spetnienie jednej czesci zamodwienia — nie zwrécit sie do
zamawiajgcego przed uptywem terminu skiadania ofert, zgodnie z art. 38 ust. 1 Pzp, o
wyjasnienie kwestii czy zamawiajgcy mogtby uzna¢ spetnienie warunku dysponowania
dziatkg po wykazaniu odpowiednio duzego obszaru na wiecej niz jedng czesé zamdwienia.
Dopiero po uptywie terminu skladania ofert odwotujacy skonsultowat sie z Wojewddzkim
Inspektoratem Ochrony Srodowiska (WIOS). Jednak, jak przyznat sam odwotujacy na
rozprawie — cyt. »Odwolujacy nie mogt otrzymaé z WIOS odpowiedniej opinii na pismie, gdyz
organ ten nie jest upowazniony do wydawania opinii, a jest organem kontrolujgcym warunki
ochrony srodowiska«. Oprécz tego, ze odwotujgcy nie mogt uzyska¢ od tego organu
wigzacej zamawiajgcego opinii, to odwotujgcy nawet nie przedstawit kontekstu, w ktérym
byta wydana przywotana porada wydana przez WIOS.

Dlatego sktad orzekajacy Izby nie moze wzig¢ pod uwage oswiadczenia odwotujgcego o
wskazaniach WIOS. Roéwniez zamawiajgcy nie mogt wzigé pod uwage os$wiadczenia
odwotujacego o opinii WIOS podczas oceny spetniania przez wykonawcéw warunkow
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia oraz badania ofert.

Rowniez przedstawienie przez odwotujgcego w ofercie mapki zaoferowanej dziatki, o
obojetnej wielkosci, utwierdzito w przekonaniu, ze odwotujacy nie zaoferowat wystarczajgcej
liczby dziatek na wykonanie zaoferowanych czesci zamowienia.

Ponadto z wyjasnien odwotujgcego przedstawionych na rozprawie wynika, ze w terminie
sktadania ofert, oferta odwotujgcego nie spetniata warunkéw, gdyz jak stwierdzit odwotujacy,
cyt.: »Podziat i opalikowanie dzialek nie moze by¢ dokonane wczesniej [przed wyborem
najkorzystniejszej oferty], bo dany grunt jest uzytkowany inaczej — tj. rolniczo. Moze, wiec
dojs¢ do sytuacji, w ktérej na dziatke wjedzie np. kombajn i zniszczy opalikowanie«.

Z powyzszego wynika, ze w terminie skladania ofert, odwotujacy nie wykazat spetnienia
wymagan zamawiajgcego okreslonych w ust. 6.1.3. pkt 6 Instrukcji dla Wykonawcow (czesé |
specyfikacji), a zwlaszcza w uwadze zamieszczonej pod tym punktem specyfikacji (cyt.
~Wykonawcy [...] nie mogg podawac tych samych dziatek dla r6znych zadan”).

Rowniez odwotujacy, wezwany do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, nie

przedstawit w swoich wyjasnieniach zadnych innych okolicznosci, ktére moglyby wplynaé na ocene



Zamawiajgcego, ze wykonawca ten spetnia warunki udziatlu w postepowaniu w kwestionowanym
zakresie.

Z tych wzgledow sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut drugi — naruszenia art. 26 ust. 3 i
4 Pzp przez nie wziecie pod uwage ztozonych wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub
dokumentow i odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo prawidtowego ziozenia wyjasnien trybie

art. 26 ust. 4 Pzp — nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie skiadu orzekajacego Izby zarzut pierwszy — art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie
postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcoOw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy nie wykazat, aby zamawiajgcy w takiej samej sytuacji inaczej traktowat
odwotujgcego oraz innych wykonawcow.

Odwolujacy nie wykazat, ze w zadaniu 13 powinna podlega¢ odrzuceniu wybrana oferta
wykonawcy Prywatny Zaklad Handlowo-Ustugowy DAR-TRANS Dariusz Sobota, ul. Szkolna 1,
05-091 Zabki. Skoro zamawiajgcy nie mégt bra¢ pod uwage [nominalnie opiewajgcej na nizsza
cene] oferty odwolujgcego podczas oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty, to musiat wybrac
inna oferte, zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp. Tg ofertg byla oferta wykonawcy Prywatny Zakiad
Handlowo-Ustlugowy DAR-TRANS Dariusz Sobota, a odwotujacy nie wykazal, ze wybierajac te
oferte zamawiajagcy naruszyt jakikolwiek przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych.

Skiad orzekajacy lzby podnosi, ze przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych normujg postepowanie zamawiajgcego zgodnie z zatozeniem chronologii
postepowania zamawiajgcego. Z tego wzgledu zamawiajgcy — zgodnie z Kkolejnoscig
postepowania okreslong w art. 20 ust. 1 Pzp najpierw ocenia spetnianie przez wykonawcow
warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia i wyklucza wykonawcow,
zgodnie z art. 24 ust. 1 lub ust. 2 Pzp, a oferty wykluczonych wykonawcow uznaje za
odrzucone, zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp. Nastepnie zamawiajacy bada pozostate oferty i
odrzuca oferty, zgodnie z art. 89 ust. 1 lub art. 90 ust. 3 Pzp. W kohcu zamawiajacy
dokonuje oceny pozostatych ofert i — zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp — wybiera najkorzystniejszg
oferte na podstawie kryteriébw oceny ofert okreslonych w specyfikaciji.

W rozpoznawanym postepowaniu zamawiajacy W trakcie ostatniego etapu
przeprowadzania postepowania — oceny ofert nie miat juz prawa bra¢ pod uwage oferty
odwotujgcego, dlatego wybral oferte najkorzystniejszg z pozostatych ofert na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji. Odwotujacy nie wykazat naruszenia przez

zamawiajgcego przepiséw art. 7 ust. 1 Pzp w poruszanym zakresie.



Z tych wzgleddw skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut pierwszy — naruszenia art. 7 ust.
1 Pzp przez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji —

nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



