Sygn. akt KIO 1186/10

WYROK
z dnia 2 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Agnieszka Bartczak-Suraw

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 14 czerwca 2010 r. przez Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami
,EKOSERWIS” Adam Mulik, Edward Jaroszewski, Marek Harasimiak, Andrzej
Szymanowski Sp. J., ul. Partyzantow 38, 05-200 Wolomin w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego, ktorym jest AQUANET S.A, ul. Dolna Wilda 126, 61-492 Poznan

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami
,,EKOSERWIS” Adam Mulik, Edward Jaroszewski, Marek Harasimiak, Andrzej
Szymanowski Sp. J., ul. Partyzantéw 38, 05-200 Wolomin i nakazuje zaliczy¢ na
rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez Przedsiebiorstwo
Gospodarki Odpadami ,,EKOSERWS” Adam Mulik, Edward Jaroszewski, Marek
Harasimiak, Andrzej Szymanowski Sp. J., ul. Partyzantéw 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 Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Sktad orzekajacy Izby:

Sygn. akt KIO 1186/10
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - AQUANET S.A,, ul. Dolna Wilda 126, 61-492 Poznan - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (j. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) (zwana dalej ustawa Pzp) na zadanie pn.
»Zatadunek, wywoz i zagospodarowanie w ramach odzysku (z wylgczeniem
zagospodarowania osadéw w gruncie) lub unieszkodliwienia (z wyjgtkiem procesu D10)
50.000 Mg ustabilizowanych komunalnych osadoéw $ciekowych z placu osadowego
Centralnej Oczyszczalni Sciekéw w Koziegtowach, w rozbiciu na:

Pakiet nr 1 Zatadunek, wywéz 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”,

o warto$ci szacunkowej powyzej 387 000 euro.

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

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



zakresie Pakietu nr 1inr 2.

Dnia 9 czerwca 2010 Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu faxem informacje o
wyniku postepowania, w tym o wykluczeniu Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazywat, ze Odwolujgcy nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz nie ztozyt dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkoéw
udzialu w postgpowaniu, poniewaz w ofercie brak wymaganego postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwana dalej SIWZ) (czg$¢ pierwsza rozdz. VI
pkt 1.1. lit. b) zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku unieszkodliwiania
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odpadéw (z wyszczegolnieniem ustabilizowanych komunalnych osadéw Sciekowych o kodzie
19 08 05), wydanego przez wiasciwy organ (marszatek wojewodztwa, starosta) ustalony wg
miejsca prowadzenia dziatalnosci w zakresie wykorzystania odpadéw. Odwolujgcy dotaczyt
do oferty wymagane zezwolenie wystawione na Spoéldzielnie Kotek Rolniczych z siedzibg w
Kazimierzu Biskupim, ktora nie jest strong w postepowaniu. Zamawiajgcy w dniu 6 maja
2010 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia brakujagcego dokumentu do dnia 14 maja 2010 r. W wyznaczonym terminie
Odwotujgcy nie uzupetnit wymaganego dokumentu, jednakze przestat pismo informujace, ze
dziatalno$¢ w zakresie odzysku unieszkodliwiania odpadow (z wyszczegolnieniem
ustabilizowanych komunalnych osadéw Sciekowych o kodzie 19 08 05) dla Pakietu nr 1 i nr 2
zamierza powierzy¢ podwykonawcy, ktorym jest Spotdzielnia Kotek Rolniczych z siedzibg w
Kazimierzu Biskupim. Z tego tez wzgledu do oferty dotgczono stosowne zezwolenie na
prowadzenie dziatalnoSci w zakresie odzysku unieszkodliwiania odpadow (z
wyszczegolnieniem ustabilizowanych komunalnych osadéw $ciekowych o kodzie 19 08 05)
na ww. Spoéldzielnie wraz z umowa regulujacg wspotprace pomiedzy Odwolujgcym a
podwykonawcg. Zamawiajgcy stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu wykonawcg
jest tylko Odwotujgcy, ktory winien przedstawi¢ zezwolenie wystawione na siebie, a jezeli nie
miat takiej mozliwosci, winien zawigza¢ konsorcjum ze Spoétdzielnig Kotek Rolniczych w
Kazimierzu Biskupim. Wéwczas Spoéldzielnia miataby status wykonawcy, co winno znalez¢
odzwierciedlenie w formularzu ofertowym.

Odwolujgcy, nie zgadzajgc sie z powyzszg decyzjg, w dniu 14 czerwca 2010 r. wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
Marka Harasimiaka — wspdlnika uprawnionego do samodzielnej reprezentacji zgodnie z
odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu w tej samej dacie.

W odwotaniu Odwolujacy podnosit zarzut wykluczenia Odwotujgcego z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp poprzez niezgodng z ustawg Pzp i z SIWZ oceng spetnienia przez
Odwotujgcego warunkoéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz naruszenie kodeksu
cywilnego poprzez niedotrzymanie warunkéw uczciwej konkurencji.

W oparciu o powyzsze domagat sie:

1) uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu,

2) dokonania powtdrnej weryfikacji ofert - a w konsekwencji uznania przez Zamawiajgcego
oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej i zawarcia z Odwolujgcym stosownej umowy
na realizacje Pakietunr 1inr 2.

Odwolujgcy argumentowat, ze ztozyt w niniejszym postepowaniu w terminie
kompletng oferte dotyczacg Pakietu nr 1 i nr 2. Pismem z dnia 6 maja 2010r. Odwolujgcy
zostat wezwany do uzupetnienia dokumentéw w ofercie o zezwolenie na prowadzenie
dziatalnosci w zakresie odzysku unieszkodliwiania odpadéw (z wyszczegolnieniem
ustabilizowanych komunalnych odpadéw $ciekowych o kodzie 19 08 05).

W odpowiedzi Odwotujgcy wyjasnit, iz do oferty, zgodnie z pkt 3 rozdziatu VI SIWZ



zostato dotgczone zgdane zezwolenie wydane na Spotdzielnig Kdtek Rolniczych w
Kazimierzu Biskupim wraz ze stosowng umowa. NiezaleZnie od wyjasnien, na wypadek
gdyby dotaczone wczesniej do oferty zezwolenie i umowa zaginely do pisma dotgczono
kolejne egzemplarze kopii tych dokumentéw. W dniu 9 czerwca 2010 r. wptyneto do
Odwolujgcego pismo dotyczace rozstrzygniecia przetargu, w ktérym poinformowano o
wykluczeniu Odwotujgcego i w konsekwenciji odrzuceniu oferty. W uzasadnieniu podano, iz
nie zostaly ztozone dokumenty potwierdzajgce spetnienie przez Odwotujgcego warunkow
udziatu w postepowaniu, przy czym Zamawiajgcy potwierdzit w tym piSmie otrzymanie
zezwolenia wydanego dla Spétdzielni Kétek Rolniczych w Kazimierzu Biskupim, z
wyjasnieniem, iz podmiot ten nie jest strong w postepowaniu.

Odwolujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy w SIWZ dokonat bardzo szczegoétowego i
precyzyjnego okreslenia, w jaki sposdb wykonawca powinien udokumentowaé m. in.
spetnienie warunkdéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. W rozdziale VI cze$ci
pierwszej SIWZ ppkt 1.1 lit. b) i c) Zamawiajgcy wskazat ogdinie, iz zgda przedstawienia
dokumentow: zezwolenia na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie unieszkodliwiania i
odzysku odpaddw oraz zezwolenia na transport odpadéw odnoszgcych sie do przedmiotu
zamowienia. W punkcie tym, wedtug Odwotujgcego, 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 osadéw, lecz przekazuje je kompostowni.

W punkcie 3 tego rozdziatu SIWZ znajduje sie stwierdzenie: ,3. Zgodnie z § 5 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow jakich moze zgdaé zamawiajgcy 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:

umowa z kompostownig na przyjmowanie osadéw z okreslong iloscig osadéw

przeznaczonych do kompostowania - w przypadku wywozu osadéw do kompostowni,

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

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

Wykonawcy” ppkt 3.1, 3.2 i 3.3 Zamawiajgcy szczegdtowo doprecyzowat, iz Wykonawca ma

trzy mozliwo$ci udokumentowania spetnienia warunkéw okre$lonych w art. 22 ust. 1 ustawy

Pzp, w zaleznosci od wariantu realizacji zaméwienia:

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

legitymowac sie zezwoleniem na odzysk badz unieszkodliwienie odpadéw,

2) albo przeprowadza wywo6z do kompostowni,

3) lub na rekultywacje wysypiska

i wbwczas wymagane jest przedtozenie stosownej umowy wraz ze stosowng decyzjg

zezwolenia dla kompostowni lub na rekultywacje wysypiska. Odwotujgcy wybrat wariant

wywozu do kompostowni opisany w pkt 3 w nastepujacy sposaéb:

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

W zezwoleniu bezwzglednie muszg by¢ okres$lone elementy wyszczegdinione w art.

27 ust. 2 ustawy o odpadach:

- rodzaj i ilo$¢ odpaddw 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 odpadéw, jezeli wymaga tego specyfika

odpadoéw lub potrzeba zachowania wymaganh ochrony zycia, zdrowia ludzi lub

ochrony srodowiska,

- miejsce i spos6b magazynowania odpadow,

- czas obowigzywania zezwolenia.

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



3.3. W przypadku wywozu osaddw w celu rekultywacji na sktadowisko Wykonawca jest
zobowigzany przedstawi¢ umowe podpisang z eksploatatorem sktadowiska na
zastosowanie osadoéw do rekultywacji w/w sktadowiska z okresleniem ilosci osadéw.
Integralng czescig umowy jest decyzja sktadowiska na rekultywacije.”

W Swietle wyzej przytoczonych zapisow SIWZ, zdaniem Odwotujgcego, nie budzi
watpliwosci fakt, iz Zamawiajgcy dopuszczat dwa podstawowe warianty realizacii
zamowienia. Jeden wariant przewidywat, iz Wykonawca sam przeprowadzi zatadunek,
wywoz i zagospodarowanie osadow i drugi, w ktérym Wykonawca dokona przekazania
odpadéw uprawnionemu, $cisle w SIWZ okreSlonemu, podmiotowi, tzn. kompostowni lub
podmiotowi przeprowadzajagcemu rekultywacije 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
dyspozycjg art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem takim zezwoleniem musi legitymowac sie 6w
zwigzany umowg podmiot, co bezposrednio z SIWZ wynika.

Powyzszy szczegotowo skonkretyzowany sposéb udokumentowania spetnienia
warunkéw przez Wykonawce zostat w catosci przez Odwolujgcego wypetniony. Do oferty
zostalo dotgczone posiadane zezwolenie na transport osadow wystawione na Odwotujgcego
oraz umowa z kompostownig wraz z zezwoleniem wystawionym na Spotdzielnie Kétek
Rolniczych w Kazimierzu Biskupim na kompostowanie osadéw w odpowiedniej iloci -
zgodnej z iloscig osaddw, o ktérych wywbdz Wykonawca sie ubiegat.

Odwolujgcy podnosit, ze niezaleznie od tego, iz Odwotujacy, przygotowujgc oferte,
Scisle wypehit wszystkie dyspozycje zawarte w SIWZ, zwracat uwage, iz tylko ze wzgledu na
podany powyzej sposéb redakciji SIWZ nie zawart na potrzeby tego przetargu umowy
konsorcjum ze Spéidzielnig Kotek Rolniczych w Kazimierzu Biskupim, z ktdrg zwigzany jest
tylko umowag na przyjmowanie osadéw. 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 dopuszczaty takg mozliwos¢, jak opisana w punkcie 3.2. drugiej czesci
SIWZ, Odwotujgcy skorzystat wiasnie z takiego uproszczenia procedury. Zauwazat rowniez,
iz zapis ten bytby pozbawiony sensu, gdyby Wykonawca sam dysponowat zezwoleniem na
odzysk metodg R3. W takim bowiem przypadku, umowa Wykonawcy z kompostownig nie
bytaby potrzebna, gdyz albo nie potrzebowatby wspbdtpracy z kompostownig albo
kompostownia wchodzitaby w sktad konsorcjum i tym samym zawieranie odrebnej umowy
bytoby i tak bezprzedmiotowe.

Nadto, z uwagi na bardzo $cisty, bezwzglednie wymagany prawem, obieg
dokumentéw w formie kart przekazania odpadéw, odpowiedzialno§é podmiotu zwigzanego
umowg z Wykonawca jak i ewentualnego wspotkonsorcjanta jest doktadnie taka sama. Na

Wykonawcy cigzy niezbywalny obowigzek przekazania kart przekazania odpadow
Zamawiajgcemu, a wiec fakt bezposredniej umowy kompostowni z Zamawiajgcym poprzez
umowe konsorcjum w zaden sposo6b nie zmienia ani mozliwosci kontroli ani
odpowiedzialnosci poszczegdinych podmiotdw biorgcych udziat w przedmiocie zaméwienia.
Podstawowg odpowiedzialno$¢ ponosi zawsze Wykonawca posiadajgcy zezwolenie na
transport odpadoéw obejmujgcy osady Sciekowe, ktory musi rozliczy¢ sie z odebranych i
przekazanych lub zagospodarowanych osadéw przed ich wytworcg - w tym wypadku
Zamawiajgcym. 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 osadéw zaproponowany przez
Odwolujgcego jest catkowicie zgodny z prawem, umowa z kompostownig zostata
przedstawiona wraz z jej zezwoleniem na przyjecie osadéw w zgdanej ilosci, zezwolenie na
transport Odwotujgcego rowniez zostato dotgczone do oferty, a wszystko to catkowicie i



Scisle zgodnie z przygotowang przez Zamawiajgcego SIWZ.

Zdaniem Odwotujacego SIWZ musi przewidywac najrozniejsze warianty wykonania
przedmiotu zamoéwienia, w tym réwniez i taki, w ktorym ten sam podmiot bedzie
transportowat i samodzielnie zagospodarowywat osady. Tym samym zapis ogélny w
rozdziale VI ppkt 1.1. jest zrozumiaty i nie jest w Zadnym wypadku sprzeczny z
doprecyzowaniem w pkt 3 rozdziatu VI, jak i w czesci drugiej SIWZ Specyfikacja Techniczna
pkt 3.

Odwolujgcy argumentowat ponadto, ze rowniez liczne orzecznictwo w tej sprawie
zwraca uwage, iz przepis art. 22 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter ogéiny (blankietowy), a
decydujace jest uszczegdtowienie zawarte w SIWZ. Powolywat sie na jednolitg linig
orzecznictwa w tej kwestii, np. na uzasadnienie do wyroku ZA z dnia 10 maja 2007 r. sygn.
akt UZP/Z0/0-521/07, zgodnie z ktérym: ,Warunki zamoéwienia okres$la art. 22 ust 1 pkt 1
ustawy. O udzielenie zamowienia moga ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy posiadajg
uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy naktadajg
obowigzek posiadania takich uprawnieh. O zakresie tego pojecia decyduje konkretne
zamoéwienie. Przepisy ustawy zawarte w art. 22 ust. 1 ustawy majg charakter ogéiny i muszg
by¢ doprecyzowane przez Zamawiajgcego w zwigzku z udzielanym zamoéwieniem.
Zamawiajgcy obowigzany jest wiec doprecyzowaé warunki udziatu w postepowaniu w
kontekscie danego zamowienia."

Innym obowigzkiem Zamawiajgcego jest zapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji, o czym stanowi art. 7 ustawy Pzp. Za$ zgodnie z art. 14 tej ustawy do czynnosci
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podejmowanych przez Zamawiajgcego (i wykonawcdw) stosuije sie przepisy kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Tak wiec na mocy art. 70 § 4 kodeksu
cywilnego Zamawiajgcy od chwili udostepnienia warunkow jest zobowigzany postepowaé
zgodnie z postanowieniami ogtoszenia warunkdw przetargu, ktére w tym przypadku zostaty
Scisle okreslone w SIWZ.

Wezwanie do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym zgodnie z art. 185 ust. 1
ustawy Pzp zostato wykonawcom przekazane 15 czerwca 2010 r. Nikt nie przystgpit do
postepowania odwotawczego po zadnej ze stron.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajac materiat dowodowy zawarty w aktach
sprawy, w tym dokumentacji postepowania, odwolaniu, jak réwniez wyjasnieniach
zlozonych przez strony na rozprawie, zwazyta, co nastepuje.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie
zostata wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemoZliwiajgcych
merytoryczne rozpoznanie odwofania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spemit przestanki do wniesienia odwotania okre$lone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte w zakresie Pakietunr 1inr2 w
rankingu ofert najtanszg i w przypadku potwierdzenia sie zarzutbw odwotania mogtby
uzyska¢ zamowienie. Ma zatem interes w uzyskaniu zaméwienia, a ze wzgledu na
naruszajgce, jego zdaniem, ustawe Pzp oraz przepisy kodeksu cywilnego
wykluczenie i odrzucenie oferty zostat pozbawiony mozZliwo$ci uzyskania zamoéwienia.
Speia zatem warunek, aby odwotujgcy poniost lub mogt ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Odwolujgcy nie zlozyt wraz z ofertg decyzji wymaganej przez Zamawiajgcego
w pkt 1.1. lit. b) SIWZ cze$¢ pierwsza, tj. zezwolenia na prowadzenie dziatalno$ci w
zakresie odzysku unieszkodliwiania odpadéw (z wyszczegdlnieniem ustabilizowanych
komunalnych osadéw $ciekowych o kodzie 19 08 05), na ktére wymagany jest przepisami
prawa obowigzek uzyskania zezwolenia, w ktérym to zezwoleniu bezwzglednie miaty by¢
okreslone elementy wyszczegolnione 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
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wykonawcy (zezwolenia wystawionego na wykonawce) jedynie wowczas, gdy wykonawca
sam bedzie realizowat odzysk lub unieszkodliwianie odpaddw, a nie gdy dokona przekazania
odpadoéw uprawnionemu, $cisle w SIWZ okreslonemu, podmiotowi, tzn. kompostowni lub
podmiotowi przeprowadzajgcemu rekultywacje sktadowiska odpadéw, na podstawie zawartej
z tym podmiotem umowy i pod warunkiem przedtozenia stosownego zezwolenia tego
podmiotu, jest nieuzasadnione i nie ma oparcia w tresci SIWZ oraz przepisach ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu - pkt lIl.2 ,Warunki udziatu” w celu
wykazania spetiania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp zadat przedstawienia w ofercie m.in. zezwolenia na prowadzenie dziatalnoSci w zakresie
odzysku unieszkodliwiania odpadow (z wyszczegolnieniem ustabilizowanych komunalnych
osadow Sciekowych o kodzie 19 08 05), na ktére wymagany jest przepisami prawa
obowigzek uzyskania zezwolenia, wydanego przez witasciwy organ (marszatek
wojewodziwa, starosta) ustalony wedtug miejsca prowadzenia dziatalnosci w zakresie
wykorzystania odpadoéw. 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
zamowienia dokument ma obowigzek ztozy¢ ten lub ci z wykonawcow, ktdrzy w imieniu
wszystkich wykazywac bedg spetnienie tego warunku. Podobnie SIWZ w czesci pierwszej
rozdziat VI pkt 1 ppkt 1) przewidywata, ze wykonawcy ubiegajgcy sie 0 zamowienie muszg
spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu dot. posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynno$ci, 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, Zamawiajgcy zada przedstawienia w
ofercie zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku unieszkodliwiania
odpadéw (z uwzglednieniem komunalnych osadoéw $ciekowych o kodzie 19 08 05), na ktore
wymagany jest przepisami prawa obowigzek uzyskania zezwolenia, wydanego przez
wiasciwy organ (marszatek wojewodztwa, starosta) ustalony wedtug miejsca prowadzenia
dziatalno$ci w zakresie wykorzystania odpadow, w ktorym to zezwoleniu bezwzglednie miaty
by¢ okreSlone elementy wyszczegdlnione w art. 27 ust. 2 ustawy o odpadach.

Dodatkowo nalezy wskazac¢, ze wzor umowy w § 2 ust. 1 tiret pierwsze zawierat
oswiadczenie, iz Wykonawca posiada powyzej okreslone zezwolenie.

Takze SIWZ w czesci drugiej Specyfikacja Techniczna wskazywata, ze wybrany w
drodze przetargu Wykonawca, posiadajgcy wymagane przepisami prawa zezwolenie na
prowadzenie dziatalnoSci w zakresie transportu oraz odzysku lub unieszkodliwiania

odpaddw, zgodnie z art. 25 ust. 3 ustawy o odpadach staje sie legalnym posiadaczem
odpadéw ze wszelkimi konsekwencjami wynikajgcymi z zapiséw ustawy o odpadach w tym
zakresie, a w szczegdlnosci 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 osadow
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 osadéw $ciekowych wydane na podstawie ustawy o odpadach. Z
kolei pkt 3.5. przewidywat, ze Wykonawca zgodnie z art. 25 ust. 3 ustawy Pzp przejmuje
peing odpowiedzialno$¢ za gospodarowanie przedmiotowymi osadami, przy czym
odpowiedzialnos¢ ta rozpoczyna sie od momentu zatadunku osadéw na $rodki transportowe
w miejscu gromadzenia osadu na terenie oczyszczalni. W Specyfikacji Technicznej w ww.
postanowieniach wymagano zatem od Wykonawcy zaréwno zezwolenia na transport, jak i
odzysk lub unieszkodliwianie odpad6éw oraz przejecia odpowiedzialnosci za gospodarowanie
odpadami, zgodnie z warunkami art. 25 ust. 3 ustawy o odpadach.



Nalezy zatem jednoznacznie stwierdzic, iz z treSci ogloszenia oraz SIWZ wynikato, ze
posiadanie przedmiotowego zezwolenia na prowadzenie odzysku lub unieszkodliwiania
odpaddw wydanego w trybie art. 26 i 27 ustawy o odpadach stanowi doprecyzowany przez
Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym 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.

Odwolujgcy nie wnidst srodkéw ochrony prawnej ani wobec tresci ogloszenia ani
tresci SIWZ. Przedmiotowe zgdanie nie moze byc¢ tez uznane za sprzeczne z
obowigzujgcymi przepisami prawa. Skoro zatem nie wniesiono $rodkéw ochrony prawnej w
tym zakresie, a stosowne zezwolenie jest przewidziane przepisami prawa, przyjac nalezy, iz
Odwotlujgcy zaakceptowat tre$¢ ogloszenia i SIWZ oraz warunki z nich wynikajgce oraz ze sg
one dla niego, tak jak i pozostatych Wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu,
wiazace.

W ocenie Izby brak jest przestanek do przyjecia zasadnosci interpretaciji SIWZ
przedstawianej przez Odwotujgcego. Z przytoczonej tresci ogtoszenia, SIWZ oraz wzoru
umowy wynika, iz obowigzek wykazania si¢ przedmiotowym zezwoleniem na prowadzenie
odzysku lub unieszkodliwiania odpaddw dotyczyt Wykonawcy, przy czym zadne z
postanowien nie réznicowato zakresu zgdanych dokumentéw od planowanego sposobu
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realizacji zamowienia. W szczeg6lnosci dowodem na powyzsze réznicowanie nie moze byc
przytaczane przez Odwolujgcego postanowienie SIWZ cze$¢ pierwsza rozdziat VI pkt 3
przewidujgce, ze zgodnie z § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zgda¢ 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 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 osaddw 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 rekultywacji na skladowisko (integralng cze$cig umowy jest decyzja sktadowiska
na rekultywacije);

c¢) oswiadczenie o planowanym sposobie odzysku bgdz unieszkodliwiania
przedmiotowych osadéw, z decyzjg na odzysk lub zgodne posiadang
unieszkodliwianie odpadéw (ztozone oSwiadczenie musi by¢ spdjne z przedstawiong

decyzjq).

Postanowienie to dotyczy bowiem wyraznie nie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp (warunki podmiotowe, warunki udziatu w postepowaniu), lecz tzw. warunkow
przedmiotowych, tj. odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia, ktdérych 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
tre$ci 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 dwéch sposobdw realizacji zamoéwienia, co z kolei, w
opinii Odwotujgcego, miato wplyw na zakres wymaganych od Wykonawcy dokumentéw (a
zatem i warunkéw podmiotowych). Jak wskazano powyzej, w ocenie Izby, przedmiotowa
wyktadnia SIWZ dokonana w odwotaniu jest niezasadna, poniewaz abstrahuje od jej
literalnego brzmienia. Ponadto z Zgdania odpowiednich decyzji wydanych dla podmiotow,
ktére mialyby uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia mozna wyprowadzi¢ jedynie ten
whiosek, ze nie jest mozliwe powierzenie tych zadan podmiotom, ktére stosowanych
zezwolen nie posiadajg. W ocenie Izby jest to rowniez zgodne z art. 25 ust. 2 ustawy o
odpadach, przewidujgcym, iz posiadacz odpadéw moze je przekazywac wylgcznie



podmiotom, ktére uzyskaty zezwolenie wiasciwego organu na prowadzenie gospodarowania

11

odpadami, chyba ze dziatalno$¢ taka nie wymaga uzyskania zezwolenia, przy czym pojecie
gospodarowania odpadami obejmuje m.in. odzysk i unieszkodliwianie odpadéw. Ponadto
zadanie 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 Zzgdanie umowy z kompostownig czy eksploatatorem sktadowiska.
Przedmiotowe postanowienie SIWZ dotyczy bowiem znacznie szerszego zakresu standéw
faktycznych niz wystgpienie w konsorcjum z kompostownig i powinno by¢ oceniane z
uwzglednieniem sytuacji podmiotowej danego Wykonawcy.

Niezasadnos¢ interpretaciji Odwotujgcego, wedtug Izby, potwierdza takze
powolywana w odwotaniu Specyfikacja Techniczna, ktora wyraznie przewiduje, ze
Wykonawca przejmuje odpowiedzialnos¢ za gospodarowanie odpadami w trybie art. 25 ust.
3 ustawy o odpadach. Zgodnie z tym przepisem, jezeli posiadacz odpadéw, w tym wytworca
(tu: Zamawiajgcy) przekazuje odpady nastepnemu posiadaczowi odpaddw, ktdéry ma
zezwolenie wtasciwego organu na zbieranie, odzysk, unieszkodliwianie odpadéw lub
koncesje na skladowanie odpadéw w gorotworze, w tym w podziemnych wyrobiskach
goérniczych, 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$¢ za gospodarowanie
odpadami przenosi sie na tego nastepnego posiadacza odpadow. Jasng intencjg
Zamawiajgcego byto zatem, aby podmiot wytoniony w przetargu przejat od Zamawiajgcego
peing odpowiedzialno$¢ za gospodarowanie odpadami w trybie art. 25 ust. 3 ustawy o
odpadach, co zgodnie z literalnym brzmieniem tego przepisu wymaga zezwolenia
wiadciwego organu na zbieranie, odzysk, unieszkodliwianie odpaddw, o ile dany podmiot nie
spetnia pozostatych warunkow. Odwotujgcy 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 zamoéwienia w sposéb 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 powotywac sie na zdolno$ci innych
podmiotéw zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, poniewaz przepis ten dotyczy jedynie
warunku wiedzy i dodwiadczenia, potencjatu technicznego, oséb zdolnych do wykonania
zamowienia oraz zdolnosci finansowych. W art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie przewidziano, aby
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wykonawca mogt polegac na uprawnieniach podmiotu trzeciego do prowadzenia okre$lonej
dziatalnoci gospodarczej podlegajgcej reglamentaciji. Wprawdzie w doktrynie podnoszone
sg watpliwosci co do generalnego wytgczenia przez ustawodawce mozliwosci powotywania
sie na zdolnosci innych podmiotéw w tym zakresie (vide: A. Softysinska, G. Wicik
LDopuszczalno$¢ powotania sie na zdolnosci innych podmiotéw” Kwartalnik PZP Nr 4
(23)/2009), jednak podkresla sie, ze za niedopuszczalne nalezy uzna¢ poleganie na
uprawnieniach podmiotu trzeciego, jezeli wykonanie zamdowienia w cato$ci wymaga
posiadania odpowiednich uprawnien. Taka sytuacja mogtaby by¢ bowiem kwalifikowana jako
obejscie prawa.

W przedmiotowym przypadku nalezy jednak przede wszystkim podkreslic, iz
postanowienia ogtoszenia i SIWZ sg w odniesieniu do zakresu uprawien jednoznaczne.
Jezeli jednak budzity watpliwosci Odwotujgcego, w szczegdlnosci w kontekscie
podnoszonych przez niego réznic z tre$cig specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia z lat
ubiegtych, miat mozliwo$¢ uzyskania odpowiednich wyjasnien i ewentualnego odwotania sie
od tresci ogloszenia i SIWZ. Skoro zatem wyrazone przez SIWZ wymagania odno$nie



zezwolenia na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie odzysku unieszkodliwiania odpadéw (z
wyszczegolnieniem ustabilizowanych komunalnych osadéw $ciekowych o kodzie 19 08 05)
staly sie dla uczestnikéw wigzgce, w razie stwierdzenia braku wymaganego zezwolenia
Zamawiajacy byt zobowigzany do wykluczenia wykonawcy po zastosowaniu procedury
przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Ztozone przez Odwolujgcego w uzupetieniu
dokumenty nie moga stanowi¢ potwierdzenia spetiania warunkéw, poniewaz sg to
dokumenty tozsame ze ztozonymi wraz z ofertg, a wymagane zezwolenie wydane jest nie na
Odwolujgcego, lecz podwykonawce — Spétdzielnie Kétek Rolniczych w Kazimierzu Biskupim
(Odwotujgcy wskazat w ofercie, ze zamowienie w czegsci prowadzenia odzysku powierzy
podwykonawcy). Tym samym nalezy uzna¢, ze zaréwno wezwanie z dnia 6 maja 2010 r., jak
i wykluczenie Odwolujgcego w wyniku nieuzupetnienia dokumentu o wymagane zezwolenie
dokonane pismem z dnia 9 czerwca 2010 r. bylo zasadne.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze zarzut niezasadno$ci wykluczenia
Odwolujgcego oraz naruszenia regut uczciwej konkurencji nie potwierdzit sie. Zamawiajgcy,
oceniajgc kwalifikacje podmiotowe Wykonawcoéw, uwzglednit obowigzujace ich
postanowienia SIWZ, natomiast Odwotujgcy dokonat ich interpretacji wbrew wyraznym jej
zapisom. Na obecnym etapie nie ma juz mozliwosci sanowania nieprawidlowosci
Odwotujgcego, poniewaz wymagatoby to wystgpienia w postepowaniu i ztozenia oferty
tacznie ze Spdidzielnig Kotek Rolniczych w Kazimierzu Biskupim. Obecnie zmiana statusu z
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podwykonawcy na wykonawce wspdlnie ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia jest
niedopuszczalna.

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

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1) oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Skiad orzekajacy Izby:
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